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sono  in  particolare  le  Successioni  e  la  parte  del  Diritto  giu¬ 
diziario  civile  che  si  riferisce  alle  prove  in  generale. 

Verrebbe  ora  dunque,  secondo  l’ordine  logico,  il  discorso 
intorno  alle  cause  onde  originano  le  obbligazioni.  Ma  qui  si 
presenta  opportuno  uno  spostamento.  Tratterò  cioè  prima,  per 
la  maggiore  generalità  del  tema  attinente  a  tutte  quante  le 
obbligazioni,  degli  effetti  di  esse,  e  passeremo  poi  alle  singole 
cause  delle  obbligazioni,  alle  quali  sono  inoltre  inerenti  degli 
effetti  particolari. 


Polacco. 
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PARTE  SECONDA 


Effetti  dell’ obbligazione 


Sommario  :  54.  Divisione  di  questa  Parte  in  due  Titoli. 

51.  Il  vasto  argomento  che  imprendo  ora  a  trattare  verrà 
ripartito  in  due  Titoli.  Nel  primo  si  esamineranno  gli  effetti 
dell’obbligazione  in  generale,  astrazion  fatta  da  due  delle 
eventuali  determinazioni  accessorie,  cioè  dalla  condizione  o 
dal  modo.  Invece  rientrerà  in  questo  titolo  ciò  che  riguarda 
le  obbligazioni  a  termine,  di  cui  vien  fatto  necessariamente 
di  discorrere,  come  vedremo,  nell’esaminare  quando  l’obbli- 
gazione  possa  dirsi  esattamente  adempiuta.  Il  secondo  Titolo 
raccoglierà  le  norme  speciali  che  intervengono,  sempre  in  ri¬ 
guardo  agli  effetti,  allorché  trattisi  di  obbligazioni  condizio¬ 
nali  o  modali. 


TITOLO  I. 

Effetti  dell’obbligazione  in  generale 


Sommario  :  55.  Partizione  del  Titolo  in  due  Capitoli,  e  suddivisione  di  questi  in 
più  Sezioni. 

55.  Divido  questo  Titolo  in  due  Capitoli.  La  necessità  di 
esatto  adempimento ,  effetto  sostanziale  di  ogni  obbligazione 
formerà  oggetto  del  primo  Capitolo,  dove  in  tre  separate  Se¬ 
zioni  vedremo:  1)  che  cosa  debba  prestarsi  e  da  chi,  2)  dove, 
3)  quando,  perchè  possa  parlarsi  di  adempimento  esatto,  con¬ 
sacrando  finalmente  una  quarta  Sezione  al  modo  di  soddisfa¬ 
cimento  dei  debiti  pecuniari.  Nel  secondo  Capitolo  passerò  a 
discorrere  dell’  inadempimento  0  ritardato  adempimento  delle  ob¬ 
bligazioni,  considerando  in  sei  distinte  Sezioni:  1)  il  caso,  2) 
il  dolo,  3)  la  colpa,  4)  la  mora,  5)  la  teoria  dei  danni  e  inte¬ 
ressi,  6)  la  speciale  applicazione  delle  teoriche  del  caso,  del 
dolo  e  della  colpa  alle  obbligazioni  alternative. 

Capitolo  I. 

Necessità  di  esatto  adempimento. 

Sommario:  56.  Principio  fondamentale  contenuto  nell’Art.  1218.  Transizione  alle 
tre  prime  Sezioni  del  Capitolo. 

56.  La  norma  fondamentale  nel  tema  che  ci  occupa  è  data 
dall  Art.  1218,  così  concepito:  «Chi  ha  contratto  un’obbliga- 
zione  è  tenuto  ad  adempierla  esattamente  e  in  mancanza  al 
risarcimento  dei  danni».  Non  deve  trarre  in  errore  l’espres¬ 
sione  ^  chi  ha  contratto »,  quasiché  il  principio  valesse  solo  per 
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le  obbligazioni  convenzionali:  è  quella  una  locuzione  generica 
riferibile  alle  obbligazioni  tutte,  qualunque  ne  sia  la  fonte. 

L’adempimento  è  naturalmente  lo  scopo  cui  mira  l’obbli- 
gazione,  ed  è  al  tempo  stesso  la  causa  normale  di  estinzione 
di  essa.  Sotto  il  secondo  aspetto  appunto  lo  considera  il  nostro 
Codice  col  nome  generico  di  pagamento  nel  Capo  che  tratta 
dei  modi  onde  le  obbligazioni  si  estinguono  (i).  Per  non  dis¬ 
costarci  troppo  dall’ordine  del  Codice,  rimanderemo  anche 
noi  a  quando  tratteremo  della  estinzione  delle  obbligazioni 
molte  norme  relative  al  modo  di  adempierle,  quantunque  si¬ 
stematicamente  ci  paiano  preferibili  quelle  legislazioni  che  le 
hanno  raccolte  sotto  la  Sezione  consacrata  agli  effetti  delle 
obbligazioni,  come  ha  fatto  p.  es.  il  più  volte  citato  Codice 
federale  svizzero  (2).  Intanto  qui  non  possiamo  non  richiamare 
alcune  di  quelle  norme  a  spiegazione  dell’avverbio  esattamente 
che  figura  nel  citato  Art.  1218.  Quest’esattezza  la  si  ha  solo 
quando  si  effettui  integrale  la  prestazione  dovuta  e  non  altra 
in  sua  vece,  la  si  effettui  nel  luogo  debito  e  finalmente  nel 
tempo  debito,  punti  questi  che  verranno  esaminati,  come  già 
si  è  detto,  nelle  tre  prime  Sezioni  del  presente  Capitolo. 

sezione  1. 

Esatta  prestazione  di  ciò  eh* è  dovuto. 

Sommario:  57.  L’Art.  1245:  esclusione  del  benefichim  dationis  in  solutum . 
—  58.  L’Art.  1246:  necessità  di  pagamento  integrale.  —  59.  Esclusione  del 
beneficium  conipetentiae\  differenza  fra  questo  beneficium  e  il  caso  di  certi 
beni  del  debitore  sottratti  alla  esecuzione  forzata.  —  60.  Obbligazioni  di  dare, 
sia  la  cosa  individuata  o  generica.  —  61.  Se  e  quando  per  l’esattezza  dell’a¬ 
dempimento  occorra  che  la  prestazione  si  faccia  dalla  persona  del  debitore  ; 
osservazioni  speciali  sul  capov.  dell’ Art.  1238. 

57.  Dichiara  l’Art  1245  che  «il  creditore  non  può  essere 
costretto  a  ricevere  una  cosa  diversa  da  quella  che  gli  è  do- 

(1)  Art.  1236  e  segg.  Quanto  all’accennato  significato  generico  della  voce 
pagamento  (solutio)  veggansi  pr.  Inst.  quib.  mod.  oblig.  toll.  3,  29,  1.  54 
D.  de  solut.  et  liberat.  46,  3  di  Paolo,  1.  176  D.  de  verb.  signif.  50,  16  di 
Ulpiano  confr.  con  la  1.  47  eod.  di  Paolo. 

(2)  Art.  68  e  segg.  (Art.  77  e  segg.  del  Codice  del  1881). 
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vuta,  quantunque  il  valore  della  cosa  offerta  fosse  uguale  od 
anche  maggiore  » .  Questo  ricevere  aliud  prò  alio  non  può  essere 
che  effetto  di  una  nuova  concorde  volontà  delle  parti,  e  si  dice 
allora  che  l’obbligazione  si  estingue  per  via  di  dazione  in  pa - 
gatnento.  Quello  dunque  che  è  assolutamente  proscritto  dall’Art. 
1245  è  il  cosidetto  beneficiuyn  dationis  in  soluium  del  Diritto 
giustinianeo,  disciplinato  precisamente  dalla  Novella  4“,  Cap. 
3  di  Giustiniano,  a  tenor  della  quale  fu  data  facoltà  ai  debi¬ 
tori  ex  contrada  di  somme  di  danaro,  pressati  dai  creditori  a 
pagare,  privi  di  mezzi  pecuniari  e  nella  impossibilità  di  pro¬ 
curarseli  mediante  la  vendita  a  giusto  prezzo  delle  cose  loro, 
di  costringere  i  creditori  a  ricevere  in  pagamento  beni  im¬ 
mobili,  bensì  a  loro  scelta  e  stimati  giudizialmente  (1). 

Dal  principio  che  non  possa  a  suo  libito  il  debitore  mu¬ 
tare  la  prestazione  dovuta  deriva  che,  trattandosi  di  obbliga¬ 
zione  alternativa,  egli  non  potrà  costringere  il  creditore  a  ri¬ 
cevere  parte  dell’ una  e  parte  dell’altra  delle  cose  disgiunti¬ 
vamente  comprese  nell’obbligazione  (Art.  1177):  simile  pre¬ 
stazione  mista  non  sarebbe  più  infatti  nè  l’una  nè  l’altra  di 
quelle  a  cui  il  debitore  è  categoricamente  tenuto. 

58.  L’Art.  1246  soggiunge:  «Il  debitore  non  può  costrin¬ 
gere  il  creditore  a  ricevere  in  parte  il  pagamento  di  un  debito 
ancorché  divisibile  » .  È  tolta  così  ogni  dubbiezza,  la  quale 
invece  si  presenta  in  Diritto  romano,  per  effetto  di  un  testo, 
che  ha  dato  molto  filo  da  torcere  agli  interpreti,  cioè  lai.  21 
D.  de  reb.  cred.  12,  1  di  Giuliano,  così  concepito:  «Quidam 
existimaverunt,  neque  eum  qui  decem  peteret,  cogendum  quin- 
que  accipere  et  reliqua  persequi,  neque  eum  qui  fundum  suum 
diceret,  partem  dumtaxat  iudicio  persequi;  sed  in  utraque 
causa  humanius  facturus  videtur  Praetor  si  actorem  compulerit 
ad  accipiendum  id  quod  offeratur,  quum  ad  officium  eius  per- 
tineat  ites  deminuere».  Alcuni  hanno  inteso  si  alluda  qui 
solo  ad  un  amichevole  consiglio  che  il  pretore  doveva  dare, 

I,  ps^  s6  e  segg.  ^  mi°  StUdl°  Sulla  Dazi<>ne  in  pagamento.  Voi . 
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altri  al  caso  in  cui  soltanto  in  parte  sia  riconosciuto  il  debito 
dal  debitore,  nel  qual  caso  ìi  creditore  debba  ricevere  intanto 
la  parte  non  controversa  e  pel  rimanente  agire  se  crede:  cosi 
p.  es.  il  WindsCKEIDt  che  soggiunge  però  col  Mommsen  doversi 
anche  qui  far  eccezione  ali-eccezione  se  il  creditore  provi  che 
è  contro  il  suo  interesse  il  ricevere  la  prestazione  parziale (t). 
Presso  di  noi  la  sola  eccezione  alla  massima  sancita  dall’ Art. 
1246  la  si  riscontra  in  materia  cambiaria,  disponendo  l’Art. 
292  del  Codice  di  commercio  che  «  il  possessore  della  cambiale 
non  può  rifiutare  un  pagamento  parziale,  quantunque  la  cam¬ 
biale  sia  stata  accettata  per  l’intiera  somma  (ma  per  conser¬ 
vare  razione  di  regresso  per  la  somma  non  pagata  deve  ac¬ 
certare  la  mancanza  parziale  di  pagamento)».  Disposizione 
poco  plausibile,  a  mio  giudizio,  e  che  sollevò  assai  viva  di¬ 
scussione  nei  lavori  preparatori  del  Codice  commerciale:  essa 
mira  a  liberare  quant'è  più  possibile  gli  obbligati  in  via  dì 
regresso. 

Il  Ferrini  reputa  opportuno  discorrere  qui  del  caso  in  cui  i!  cre¬ 
ditore  sia  costretto  ad  accontentarsi  di  ricevere  meno  di  quanto  gli 
b  dovuto,  in  cui  insomma  l' obbligazione  si  ha  per  adempiuta  benché 
non  sta  stato  prestato  tutto  quello  che  ne  Formava  il  contenuto  12), 
i]  che  segue  da  noi  in  materia  di  fallimento  per  effetto  di  concordato. 
Ma  io  credo  più  a  proposito  l1  occuparsi  di  ciò  ove  si  tratta  delle 
cause  dì  estinzione  delle  obbligazioni,  anche  se  al  Ferrini  si  conceda 
che  non  vi  si  possa  ravvisare  una  rimessione  di  debito  perchè  può 
avvenire  contro  la  volontà  del  creditore.  Infatti  la  massima  espressa 
nell’Arte  1246,  come  risulta  dalle  parole  finali  *diun.  debito  ancorché 
divisibile  v  allude  non  tanto  al  divieto  di  dare,  con  pretesa  di  libe¬ 
rarsi,  meno  di  ciò  che  si  deve,  quanto  piuttosto  al  divieto  di  paga- 


fu  WjnPSCHeid,  PandeMen,  II  §  342,  testo  e  nota  20,  pag.  390-91  (#\  ed.). 
Invece  il  SaviGNY,  d)as  Obligatiùnen rechi ,  I  (Berlin,  Volt  1851).  pag„  322-323, 
richiamandosi  puramente  e  semplicemente  a.1  citato  frammento,  riconosce  il  diritto 
del  debitore  di  effettuare  pagamenti  parziali. 

(2)  Ferrini  y^  Qhbligazwn e  in  Una' elafi,  giuridica  it. ,  Voi.  XII,  parte  lr 
d.  422,  pag  392,  Ma  non  mi  pare  che  il  Ferrini  abbia  ragione  di  citare  come 
seguace  di  questo  sistema  di  trattazione  il  Vangerow,  Cfr,  V an tlRR ow ,  Lekr- 
back  der  Pandéktai,  III  (ye  A  ufi.,  Marburg  El^ert  1879),  Anm.  2  pag.  171. 
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menti  rateali.  Per  lo  stesso  motivo  non  possiamo  ravvisare  un  corol¬ 


lario  dell’ Art.  1246  nell’ Art.  1250,  per  cui  le  spese  del  pagamento 
sono  a  carico  del  debitore.  Esso  deriva  dal  principio  che  il  creditore 
non  abbia  per  nulla  falcidiato  il  suo  credito. 

59.  Finalmente,  in  omaggio  alla  massima  che  la  presta¬ 
zione  dovuta  ha  da  essere  esattamente  e  integralmente  adem¬ 
piuta,  è  scomparso  presso  di  noi  ogni  caso  di  quel  particolare 
benefìcio  che  il  Diritto  romano  accordava  a  taluni  debitori,  e 
che  la  scuola  chiamò  benefichivi  compctentiae ,  o  deducto  ne 
egeat ,  o  dello  stretto  necessario.  Vi  erano  cioè  per  Diritto  ro¬ 
mano  dei  casi  nei  quali  il  debitore  non  poteva  essere  condan¬ 
nato  ad  eseguire  l’obbligazione  se  non  in  quanto  potesse  sod¬ 
disfarla  senza  privarsi  del  necessario  al  proprio  sostentamento 
(condemnatio  in  id  quod  facere  potest  (1)).  Spettava  p.  es.  tal 


favore  ai  soldati,  ai  genitori  verso  i  figli,  ai  patroni  verso  i  li¬ 
berti,  ai  fratelli  e  sorelle  fra  loro,  e  così  pure  reciprocamente 


fra  coniugi  o  fra  soci,  per  tacer  di  altri  casi.  Nulla  di  ciò  in 
oggi.  Sia  pur  debitore  il  padre  verso  un  proprio  figlio,  lo  si 
condannerà  ad  adempiere  integralmente  il  debito,  anche  se  per 
ciò  rimanga  affatto  sprovvisto  di  mezzi.  Vero  benissimo  che 
quel  figlio  potrà  trovarsi  poi  costretto  a  somministrargli  gli 
alimenti  ope  legis  (Art.  139),  ma  intanto  può  essere  che  que- 
st  obbligo  non  incomba  a  lui  solo,  bensì  vada  ripartito  con 


altri  figli,  se  sono  più  e  tutti  in  grado  di  assistere  il  genitore, 


e  poi  altro  è  1  obbligazione  di  somministrare  gli  alimenti  iure 
sanguinis ,  la  quale  giusta  l’Art.  145  si  adempie  o  mediante 
pensione  alimentaria  ovvero  col  ricevere  e  mantenere  nella 
p  p  ia  casa  1  alimentando,  ed  altro  il  dnvor  cnHìro  nn  difalco 


(0  L-  173  pr.  D.  de 


reg’  iur-  5o,  17  di  Paolo. 


! 
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586  del  nostro  Codice  di  procedura  civile.  Ed  è  anzi  notevole 
e,  a  mio  giudizio,  assai  provvida  una  certa  tendenza  che  si 
manifesta  ad  allargare  anche  a  beni  immobili,  entro  una  data 
misura,  siffatto  esonero  dallTesecu/Ìone,  trapiantando  fra  noi 
istituzioni,  come  i  cosidettì  beni  di  famiglia,  in  altri  paesi  già 
attuate  (i).  Ma  questi  casi  non  sono  da  confondere  col  vero 
e  proprio  bene  fidimi  compelentiae  :  per  effetto  di  questo  veniva 
ridotto  nella  condanna  V  importo  stesso  del  debito,  mentre 
invece  nei  predetti  casi  si  tratta  del  modo  di  realizzare  nelle 
vie  esecutive  una  ragione  di  credito  riconosciuta  nella  sua 
in  ti  e  re  zza  (z), 

§0.  Se  si  tratta  di  un’ obbligazione  di  dare  perche  possa 
dirsene  esatto  ^adempimento  occorre  si  osservi  la  norma  del- 
l'Art.  12 19,  per  cui  quest 'obbligazione  «include  quella  di 
consegnare  la  cosa  e  di  conservarla  sino  alla  consegna».  Que¬ 
sta  poi  non  si  considera  completa,  nè  quindi  esatto  V  ad  em¬ 
pimento  dell' ebbi ì ga z  ì  o  n  e ,  se  non  si  danno  in  uno  alla  cosa 
i  suoi  accessori  necessari  (Art,  870,  1 4  7  1  >  -  Quanto  poi  ai  [ob¬ 
bligo  di  conservare  la  cosa  che  si  dovrà  consegnare,  esso  è 
riferibile  evidentemente  al  caso  ili  obbligazione  di  dare  cosa 
determinata  nell’ individuo  e  non  soltanto  nel  genere  o  nella 
specie  che  dir  si  voglia.  In  relazione  a  quest’  ultima  ipotesi 
merita  invece  sin  d'ora  di  essere  segnalato  un  princìpio  po¬ 
sto  dal  Codice  sotto  il  Titolo  del  pagamento,  cioè  all1  Art. 
i  248,  per  cui,  mattandosi  di  simile  obbligazione  generica,  il 
debitore  non  è  tenuto  a  dare  cosa  della  miglior  qualità,  ma 
non  può  nemmeno  darla  della  peggiore.  Massima  questa  che 
vale  anche  in  tema  di  legati,  dichiarando  l’Art.  870:  «Nel 
legato  di  cosa  indeterminata  cadente  sotto  di  un  genere  o  di 
una  specie,  la  scelta  è  dell'erede,  il  quale  non  è  obbligato  di 
dare  ['ottima,  nè  può  offrirla  d1  infima  qualità».  Il  Diritto 


fi)  VeggtLsi  il  disegno  dì  leggi?  presentate]  alili  Camera  dei  .Deputati  il  28 
aprile  1910  dal  Ministro  Luzzatti  e  secesso  le  relazioni  ArTOM* Mosca  (Atti 
parlamentari.  Camera  dei  Dtp. T  Legialnt.  XXII I,  Documenti,  n.  44.9  e  449 
(2)  Cf-r.  5TAMMLER,  Op.  eli.,  §  £  pag.  24-26. 
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romano  invece  distingueva,  aveva  cioè  la  stessa  norma  per 
i  legati  (i),  mentre  invece  permetteva,  trattandosi  di  conven¬ 
zione,  che  il  debitore  desse  cosa  d' infima  qualità  appartenente 
a  quel  dato  genere  {2). 

Trattisi  poi  di  cosa  determinata  nel  genere  o  nell 'individuo* 
se  espressamente  o  tacitamente  siasi  convenuto  che  debba  pos¬ 
sedere  date  qualità,  è  ovvio  che  non  si  avrà  esatto  adempimento 
delfobbli  gaz  ione  seia  cosa  data  non  possieda  realmente  le  qualità 
predette.  Se  poi  il  difetto  delle  qualità  pattuite  o  tacitamente 
presupposte  sta  da  agguagliarsi  al  caso  di  vizi  a  difetti  della 
cosa  dovuta,  all'effètto  di  applicarvi,  nella  vendita,  le  norme 
delle  azioni  edilizie  (Art,  1498  e  segg*  Cod+  ctv.  Art.  70^  71 
Cud.  comm,}  e  se  e  quale  particolare  efficacia  abbia  una  even¬ 
tuale  clausola  di  garanzia  delle  promesse  qualità,  è  questione 
da  riservarsi  ad  altra  sede  (3). 

61.  Finalmente  vien  fatto  di  domandare  se,  perchè  Toh* 
olìgazìone  possa  dirsi  esattamente  adempiuta,  debba  la  pre¬ 
stazione  effettuarsi  dal  debitore  stesso,  o  se  il  creditore  sia 
costretto  invece  a  tollerare  offessa  sia  eseguita  da  altri  in  sua 
vece.  Rispondiamo  che  solo  quando  trattisi  di  prestazioni  re¬ 
lativamente  alle  quali  starisi  avute  di  mira,  nel  costituire  Toh- 
bìigazione,  le  qualità  personali  dell' obbligato  (l'attività  e  la 
capacità  sua.,  occorrerà  cffcgli  direttamente  le  effettui.  In 
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altre  parole  la  prestazione  deve  farsi  dal  debitore  e  non  da 
altri  per  luì  quando  trattisi  dì  obligatio  fatiendi  avente  per 
oggetto  la  prestazione  di  quelle  opere  che  altra  volta  ho  chia¬ 
mate  non  fungibili  (v.  s,  n.  35 f  pag*  187).  Dice  infatti  l’ Art, 
1239:  «  L’obblì gazi on e  dì  fare  non  può  adempirsi  da  un  terzo 
contro  la  volontà  del  creditore,  ove  questi  abbia  interesse  che 
sia  adempita  dal  debitore  medesimo».  Oltre  all’esempio  altra 
volta  recato  del  quadro  commesso  ad  un  artista  di  vaglia,  può 
qui  invocarsi  il  disposto  dell’ Art*  339  della  Legge  20  Marzo 
1863,  n.  22 48  All.  F  sulle  opere  pubbliche,  che  vieta  all’ap¬ 
paltatore  eli  opere  pubbliche  di  cedere  o  subappaltare  in  tutto 
o  in  parte  l’opera  assunta,  senza  i5  approvai  ione  dell’autorità 
competente,  sotto  comminatoria  dell1  immediata  rescissione  del 
contratto  e  di  una  multa  corrispondente  al  ventesimo  del 
prezzo  del  detiberamento.  E  a  questo  proposito  avverto  che 
possono  concorrere  ragioni  di  buona  legislazione  sociale  a 
far  si  che  la  qualità  delle  persone  diventi  elemento  di  in  fun¬ 
gibilità  pur  trattandosi  di  prestazioni  per  se  stesse  fungibili. 
Così  ognun  sa  di  quante  agevolezze  siano  circondati  gli  ap¬ 
palti  di  lavori  pubblici  a  società  cooperative  di  produzione 
e  lavoro  (Legge  11  Luglio  1889.  n*  6216  e  Legge  12  Maggio 
1904*  11.  x 78,  Legge  19  Aprile  1906,  n.  tzò  e  Legge  23  Giu¬ 
gno  1909  n,  422,  relativa  a  consorzi  di  siffatte  cooperative). 
Ma  la  ragione  di  coleste  agevolezze  verrebbe  a  mancare  se 
le  cooperative  assuntrici,  facendo  esse  quella  speculazione  im¬ 
presaria  che  SÌ  tratta  di  tagliar  Fuori  con  l’organizzazione  coo¬ 
perativa,  non  compissero  direttamente  il  lavoro  assunto  e  di 
regola  senza  valersi  di  mano  d’opera  estranea  alla  società. 
Dì  qui  non  solo  il  divieto  fatto  ad  esse,  sotto  gravi  sanzioni, 
di  cedere,  subappaltare  o  dare  a  cottimo  in  tutto  o  in  parte 
i  lavori,  forniture  o  servizi  assunti,  ma  altresì  il  princìpio  che 
solo  eccezionalmente  sia  consentito  (con  clausola  ad  hoc)  il 
valersi  di  operai  ausiliari  estranei  alla  cooperativa  assuntrice (1). 


(1)  Il  primo  degli  accennati  principi  è  sancito  dall* Art*  23  del  Regolamento 
17  Ma rm  1907,  11.  r 46  per  ['esecuzióne  delle  leggi  citate  dei  1904  e  del  1906: 
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Ma  all’ infuori  di  questi  casi  in  cui  la  natura  della  pre¬ 
stazione  è  tale,  che  al  creditore  interessa  di  vederla  adempiuta 
da  quel  tale  e  non  da  altri  (i),  se  non  c’è  patto  esplicito  in 
contrario,  varrà  l’opposta  regola,  potersi  cioè  l’obbligazione 
validamente  soddisfare  anche  da  un  terzo.  Ecco  ciò  che  sta¬ 
bilisce  in  proposito  Art.  1238:  «Le  obbligazioni  possono 
estinguersi  col  pagamento  fatto  da  qualunque  persona  che  vi 
ha  interesse,  come  da  un  coobbligato  o  da  un  fideiussore  ».  E 
fin  qui  si  capisce  sia  l’ interesse  di  questo  terzo  ad  estinguere 
egli  l’obbligazione,  sia  la  necessità  pel  creditore  di  ricevere 
da  lui  la  prestazione.  Ed  agli  esempi  ivi  recati  dal  Codice 
quello  suolsi  giustamente  aggiungere  del  terzo  possessore 
dell’  immobile  ipotecato,  il  quale,  col  pagare  il  debito  iscritto, 
si  salva  dall’obbligo,  che  altrimenti  gli  incomberebbe,  di  la¬ 
sciare  libero  il  corso  all’azione  ipotecaria  del  creditore  sul- 
T  immobile  o  di  rilasciarglielo  (Art.  2013).  Ma  poi  il  capoverso 
continua:  «Possono  anche  essere  estinte  col  pagamento  fatto 
da  un  terzo  che  non  vi  ha  interesse,  purché  questo  terzo  agi¬ 
sca  in  nome  e  per  la  liberazione  del  debitore,  e,  ove  agisca  in 
nome  proprio,  non  venga  a  sottentrare  nei  diritti  del  creditore». 
Dunque  anche  persona  non  interessata  per  nulla  al  rapporto 
obbligatorio  può  andar  a  pagare  il  creditore,  sia  che  lo  faccia 
in  nome  e  per  la  liberazione  del  debitore,  come  sarebbe  il 
caso  di  un  negotiorum  gesior ,  sia  che  lo  faccia  in  nome  pro¬ 
prio.  E  la  ragione  di  ciò  è  evidente.  L’interesse  del  credi¬ 


li  secondo  dall  Art.  24  dello  stesso  Regolamento,  che  suona  :  «  quando  concorra¬ 
no  eccezionali  circostanze  potrà  consentirsi  nel  contratto  d’appalto  che  le  Società 
cooperative  di  produzione  e  lavoro  costituite  fra  operai  si  valgano  del  lavoro  d’o- 
p  siliari,  in  numero  non  eccedente  quello  dei  soci  impiegati  nel  lavoro  stesso. 
Uesto  numero  potrà  essere  oltrepassato  solo  se  si  tratti  di  lavori  d’urgenza  rico- 

*  parteciPare  aSli  stessi,  vengano  chiamati  come  ausiliari  operai 
bliche  »  a  trC  -«ve  ammesse  a  concorrere  agli  appalti  di  opere  pub- 

^  .  ere  se  1  obbligazione  per  se  stessa  importi  o  no  codesta  infungi- 
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tore,  trattandosi  per  ipotesi  di  prestazioni  in  cui  non  si  ha 
riguardo  etile  qualità  personali  delLobblìgato,  è  limitato  ad 
ottenere  la  prestazione  cui  ha  diritto,  chiunque  la  eseguisca  fi), 
e  quanto  poi  al  debitore f  non  può  egli  fare  opposizione  al 
pagamento  che  il  creditore  accetterebbe  dal  terzo  se  non  fa 
r offerta  reale,  dimostrandosi  pronto  a  pagar  egli  come  ne  ha 
obbligo:  simile  opposizione  non  farebbe  che  danneggiare  il 
creditore,  mentre  d’altra  parte  il  debitore  non  ha  peggiorata 
la  propria  condizione,  o  almeno  non  cosi  che  la  legge  debba 
usargli  riguardo  a  scapito  del  creditore,  se  ora  sì  troverà  even¬ 
tualmente  obbligato,  anziché  verso  di  lui,  verso  il  terzo  che 
ha  pagato,  sìa  pure  che  questi  sottentri  nei  diritti  del  credi¬ 
tore  pe r  s  u  ito  gaz  io  n  e  c  o  n  ve  n  zi  o  n  ale  (Y) . 

Le  ultime  parole  dell' Art,  1238  capov.  sono  alquanto  enig¬ 
matiche,  ed  è  deplorevole  che  il  nostro  legislatore  le  abbia 
l  r  as  c  r  1 1  te  tali  e  q  u  al  i  d  ai  l1  Art.  r  2  3  d  del  C  od ice  f va  n  ce  se,  senza 
darsi  pensiero  delle  censure  che  avevano  sollevate  nella  dot¬ 
trina  d'oltralpe.  Parrebbe,  leggendo  quelle  parole,  che  fosse 
assolutamente  vietata  la  surrogazione  del  terzo,  che  paga  in 
nome  proprio,  net  diritti  del  creditore,  anche  se  il  creditore 
sarebbe  di  sposto  ad  accordargli  tale  surrogazione.  Ora  ciò  ri¬ 
pugna  alla  ragione  giuridica,  contraddice  a.  quanto  fu  esposto 
nei  lavori  preparatori  del  Codice  francese  intorno  al  citato 
articolo,  ma  so v rattutto  vi  si  ribella  il  principio  consacrato 
da  II’ Art,  1252  n.  1  (1250,  n.  r  del  Codice  francese).  Questo 
articolo  in  termini  generali  stabilisce  lecita  la  surrogazione 


(i)  Cui k onu  IstìtUrZÌQw\  II,  § *  395)  pag*  87  A*  ediz.). 

(3)  Giorgi,  op.  cìL ,  Voi*  Vii  (7*  sdì a.p  n.  122,  pag.  150.  Col  Gionot 
pure  (n,  124,  pag,  153-154)  cóncprdó  nell* ammettere  che  non  potrebbe  il  terzo 
effe fctu are  il  pagamento  se  e  creditore  e  debitore  vi  si  oppongano  :  diventerebbe 
allora  una  indebita  ingerenza  negli  affari  altrui,  E  vi  sono  legislazioni  che  capres- 
$anìente  Io  hanno  statuito.  Così  per  es*  si  legge  nel  Landra- hi  prussiano  IT  ih, 
§  51  ;  Wenji  aber  beide,  der  Glatibiger  und  Schuldner,  der  vnn  dnem  Dritten 
angehotenen  Zahlung  widersprechen,  so  kajm  die  sebi  e  dem  Ersteu  nielli  aufge  drang  t 
werden  »  ♦  E  net  §  267  capov.  del  Codice  germanica  1  «  Der  GMubigc-r  barin  die 
Leìstung  ablehnen,  wenn  der  Schuldner  widerspridit  » , 


convenzionale,  avente  luogo  allorquando  il  creditore,  rice¬ 
vendo  il  pagamento  da  una  terza  persona,  la  surroga  nei  di¬ 
ritti,  nelle  azioni,  ne’  privilegi  o  nelle  ipoteche  eh’esao  ha 
contro  il  debitore  ?,  surrogazione  che  dev’essere  espressa  e 
latta  contemporaneamente  al  pagamento.  Dunque  non  è  vero 
che  il  terzo  che  paga  In  proprio  nome  un  debito  altrui  non 
possa  assolutamente  ottenere  la  surrogazione  nei  diritti  del 
creditore,  pur  consentendo  il  creditore  stesso;  è  vero  solo 
chlegli  non  la  può  esigere,  che  questa  surrogazione  cioè  non 
può  essere  che  convenzionale.  Ed  appunto  questo  e  non  altro 
sostengono  molti  sia  il  significato  dell* inciso  in  questione (i), 
appoggiandosi  alle  parole  del  Jaubert,  relatore  al  Tribunato  (2), 
Secondo  altri,  che  invocano  le  parole  del  Bigot  -  Préameneu, 
oratore  del  Governò  (3),  il  legislatore  coll*  inciso  finale  dell' Art. 
1236  del  Codice  francese  (1238  del  nostro)  mirò  solo  a  dichia¬ 
rare  che,  se  per  avventura  il  terzo  si  faccia  surrogare  dal  cre¬ 
ditore  nei  suoi  diritti,  di  vero  pagamento,  che  è  modo  dì  estin > 
zwne  del  vincolo  obbligatorio,  più  non  è  il  caso  di  parlare, 
perche  avviene  piuttosto  il  passaggio  della  ragione  di  credito 
da  una  persona  all’altra  (4).  Ma,  a  parte  3 a  natura  teorica  di 
simile  dichiarazione,  onde  mal  a  proposito  e  senza  scopo  la 
si  sarebbe  inserita  nel  Codice,  che  non  ha  da  essere  un  trat¬ 
tato  dottrinale,  ce  anche  da  dubitare  se  essa  corrisponderebbe 
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veramente  alla  costruzione  giuridica  del  pagamento  con  sur¬ 
rogazione  del  terzo  agente  in  nome  proprio,  inquanto  gli  si 
vorrebbe  negare  la  qualifica  di  vero  pagamento  per  conside¬ 
rarlo  piuttosto  quale  cessione  (i).  Concludendo,  le  ultime  pa¬ 
role  del  citato  articolo  direbbero  cosa  non  vera,  se,  come  ri¬ 
sulterebbe  dalla  interpretazione  letterale,  venissero  intese  quale 
divieto  di  surrogazione,  rappresentano  un  concetto  giusto,  ma 
espresso  assai  male,  se  negano  il  diritto  del  terzo  a  preten¬ 
derla  (cosa  che  oltre  a  tutto  risultava  dall'Arte  1 252  n.  1,  che 
dice  la  surrogazione  essere  allora  possibile  soltanto  come  sur¬ 
rogazione  convenzionale),  rappresentano  una  superfluità,  sep¬ 
pure  non  racchiudono  un  concetto  giurìdico  inesatto,  qualora 
stiano  ad  indicare  che,  ove  convenzionalmente  la  surrogazione 
avvenga,  non  è  più  il  caso  di  parlare  di  vero  e  proprio  paga¬ 
mento. 

Alla  regola  che  la  surrogazione  del  terzo  interessato  che 
paga  nei  diritti  del  creditore  non  possa  essere  che  convenzio¬ 
nale  si  fa  eccezione  in  materia  cambiaria,  essendo  ammessa 
la  surrogazione  legale  a  favore  di  quel  qualunque  terzo  che 
si  presenti  a  pagare  la  cambiale  non  pagata  da  chi  vi  sarebbe 
obbligato  e  non  voluta  soddisfare  nemmeno  da  chi  sia  sempli¬ 
cemente  indicato  al  bisogno,  nel  qual  caso  $i  parla  di  paga¬ 
mento  per  intervento  (Art.  300  e  301  Cod,  commi). 

Tornando  alla  materia  civile  e  al  caso  del  terzo  che  paghi 
in  nome  proprio  i.1  debito  altrui  senza  ottenere  dal  creditore 
la  surrogazione  convenzionale,  non  sarà  il  caso  di  parlare  di 
azione  alcuna  eh1  egli  abbia  verso  il  debitore  per  cui  pagò,  se 
lo  fece  animo  donandL  Ma  ove  quest'animo  sìa  escluso,  avrà 
azione  e  di  che  natura  ?  Sarà  un'azione  negotiorum  gesiorum 
o  de  in  rem  verso,  basata  sul  princìpio  che  nessuno  deve  lo¬ 
cupletarsi  cum  allerius  iattura  et  infuria  ?  In  particolare  con¬ 
tinuerà  egli  ad  avere,  sotto  1?  una  o  sotto  l’altra  forma,  un 


fi)  Cfr.  Laurent,  toc .  ci/.,  pag.  ^79,  Mi  scosto  ora  dunque  da  quanto  ebbi 
a  scrivere  nelle  diate  mie  Nate  ed  Appunti  sulle  Istituzioni  del  Chitoni  in  Rivi¬ 
sta  Hai.  per  te  se.  giur.  pag*  5 2,  diè  allora  io  aderiva  all*  illustre  collega. 
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qualche  diritto  di  rimborso  se  pagò  proibente  debitore  ?  Ecco 
delle  questioni  variamente  risolute  nella  dottrina  e  nella  giu¬ 
risprudenza.  Ma  ne  rinviamo  la  trattazione  a  quando  ci  occu¬ 
peremo  del  quasi  contratto  della  gestione  di  affari  altrui,  e 
specialmente  della  validità  della  negotiorum  gesiio  prohibentt 
dominò  (i), 


SEZIONE  II, 

Luogo  della  prestazione. 


Sommalo;  62*  Importanza  1 iel  luogo  di  pagamente  —  63-  La  iugula  (idi* Art 
1-249,.  —  04.  Eccezioni  relative  al  deposito,  al  mutuo.,  :dla,  -  i  naprav-iudita  ed 
alle  cambiati.  —  65.  Necessità  di  distinguere  il  luogo  di  pagamento  dalla 
competenza  territo  rial  e . 

62.  Non  potrà  dirsi  esatto  Tadempimento  dell*  obbligazione 
se  la  prestazione  non  si  effettui  nel  luogo  debito:  è  troppo 
evidente,  perchè  meriti  di  soffermarci  si,  1*  interesse  che  le  partì 
possono  avere  a  che  Tohbl inazione  si  eseguisca  in  uno  ptut- 
tostochè  in  altro  luogo.  Molto  a  proposito  dunque  UlpiaNO 
nella  L  2  §  2  D.  de  eo  quod  certo  loco  dari  oportet  13,  4 
parla  dì  una  ulilìias  loci.  E  la  legge  giustamente  ne  ha  te¬ 
nuto  calcolo,  fra  altro,  in  tema  di  compensazione  di  debiti, 
precisamente  all’ Art.  1292,  che,  ispirandosi  alla  1.  1  s  b).  Òe 
compensati onib us  16,  2  di  Giavoleno,  stabilisce  :  ■  Quando  1 
due  debiti  non  siano  pagabili  nello  stesso  luogo,  non  si  può 
opporre  la  compensazione  se  non  computate  le  spese  di  tras¬ 
porto  al  luogo  del  pagamento».  Non  fa  ostacolo  dunque  alia 
compensazione  Tessere  i  due  crediti  che  stanno  di  fronte  esi¬ 
gibili  in  luoghi  diversi,  anzi  anche  allora  la  compensazione 
avverrà,  com’è  regola,  opc  legù$  ma  tuttavia  sì  tic-n  calcolo 
dell  interèsse  che  aveva  colui  al  quale  la  compensazione  è  op¬ 
posta  di  essere  pagato  nel  debito  luogo  e  ciò  appunto  si  ot¬ 
tiene  computando  le  spese  del  trasporto  del  danaro,  o  di  quel- 


(1)  Hn  d  ora  tuttavia  ricordo  in  argomento  (per  lacere  delle  m (Eliografie  stilla 
gestione  daffari  ingenerale,  come  quelle  del  Cqguolq  e  del  PACCHIONI)  ima  bel¬ 
la  nota  dello  SciALDjA  a  proposito  di  una  Sentenza  dei  21  Novembre  iS&S  della 
Gassatone  di  Roma,  in  Foro  italiano ,  XIV  (1889),  p.  I,  col.  941  e  segg. 
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l’altra  cosa  fungibile  formante  oggetto  della  prestazione,  al 
luogo  del  pagamento,  spese  che  stanno  a  carico,  lo  sappiamo, 
del  debitore  giusta  l’Art.  1250.  Di  altrettanto  dunque  è  de¬ 
falcato  il  credito  che  si  oppone  in  compensazione.  Supposto 
poi  che  ambedue  le  parti  dovessero  effettuare  il  rispettivo  pa¬ 
gamento  in  luogo  tale  da  dover  ciascuna  sopportare  per  que¬ 
sto  delle  spese  di  trasporto,  è  da  tutti  ammesso,  benché  la 
lettera  della  legge  non  contempli  il  caso,  che  ciascuno  debba 
detrarre  dal  proprio  credito  quanto  gli  sarebbe  costato  l’adem¬ 
piere  il  proprio  debito  nel  luogo  fissato,  che  è  quanto  dire 
che  «  colui  che  sarebbe  più  gravato  dal  corso  del  cambio,  fatto 
il  conguag-lio,  ha  in  proporzione  minor  credito»  (1). 

63.  Ora  si  domanda  dove  stiano  le  norme  sul  luogo  ove 
l’obbligazione  deve  adempiersi.  Fondamentale  in  argomento 
è  l’Art.  1249,  posto  sotto  la  Sezione  del  pagamento.  Esso  ha 
il  solo  torto  di  non  aver  usate  nel  primo  comma  espressioni 
abbastanza  generali,  tali  cioè  da  comprendere  le  obbligazioni 
tutte,  da  qualunque  fonte  derivino,  chè  vi  si  parla  solo  di 
contratti.  Avremo  cura  pertanto  di  generalizzare  noi  le  norme 
ivi  contenute.  Intorno  a  quell’articolo  poi  vogliono  esserne 
aggruppati  altri  qua  e  là  dispersi  nei  Codice,  e  particolarmente 
gli  Art.  1468,  1508  relativi  al  contratto  di  compravendita,  1858, 
1859  relativi  al  deposito,  1828,  relativo  al  mutuo.  Esaminiamo 
il  contenuto  di  siffatte  norme,  partendo  dall’ Art.  1249,  che 
contiene  la  regola. 

Il  luogo  di  pagamento  può  essere  espressamente  indicato 
dal  titolo  costitutivo  dell’obbligazione  ed  allora  non  c’è  que¬ 
stione:  ivi  e  non  altrove  la  si  dovrà  adempiere.  E  se  furono 
determinati  in  via  alternativa  più  luoghi,  si  argomenterà  dal- 
l’Art.  1178:  la  scelta  cioè  apparterrà  al  debitore  se  non  è 
stata  espressamente  concessa  al  creditore  (2).  Ma  la  determi- 

(1)  Borsari,  cit.  Commenta  Voi.  Ili,  Parte  II,  sull’Alt.  1292,  §  3252, 
Pag-  755- 

(2)  Cfr.  Dina,  nota  a  sentenza  14  Luglio  1904  della  Corte  d’appello  di  Mi¬ 
lano  (causa  Bernasconi-Compagnia  di  assic.  L’Urbaine)  in  Riv.  del  Dir.  com¬ 
merciale ,  Voi.  II  (1904),  parte  II,  pag.  439-442. 
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nazione  del  luogo  può,  anziché  In  forma  espressa,  risultare 
tacitamente  dalle  circostanze  o  dalla  natura  della  prestazione. 
Così  se  uno  si  è  impegnato  a  lavorare  come  operato  presso; 
un'officina,  è  in  questa  e  non  altrove  che  deve  prestare  l'o¬ 
pera  sua;  cosi  se  Lobbligazione  derivi  da  fatto  illecito,  in 
quanto  sia  possibile  il  ripristino  delle  cose  nello  stato  in  cui 
erano  prima  del  danno  recato,  esso  determinerà  necessariamente 
e  implicitamente  il  luogo  ove  ciò  deve  farsi  (rj.  Ancora  per 
interpretazione  della  presumibile  volontà  dell  vi  parti  il  Codice 
stabilisce  che,  non  essendo  fissato  il  lungo  e  trattandosi  ài 
cosa  certa  e  determinata,  il  pagamento  debba  farsi  nel  luogo 
ove  al  tempo  del  contratto  si  trovava  la  cosa  che  ne  forma 
T oggetto.  Del  che  è  applicazione  pura  e  semplice  LAtL  146$ 
relativo  alla  vendita,  che  suona:  «  La  tradizione  si  deve  fare 
nel  luogo  in  cui  la  cosa  si  trovava  al  momento  della  vendita, 
quando  non  si  è  diversamente  pattuito  »,  Ma  ciò  varrà  anche 
se  si  tratti  di  un  titolo  diverso  dal  contratto»  p.  es.  di  un 
testamento;  il  legato  dì  una  cosa  cerca  e  determinata  dovrà 
cioè  dall'erede  (che  ne  è  Lordi  nano  debitore)  prestarsi  nel 
luogo  ove  la  cosa  era  al  tempo  dell'aperta  successione  (e). 
Ma  se  finalmente  nè  in  forma  espressa,  nè  tacitamente  per  la- 
natura  del  negozio  giuridico  n  delle  circostanze,  risulti  fissata 
il  luogo»  vale  la  regola  posta  nel  capota  dell 'Art*  1249'»  c^e 
il  pagamento  deve  farsi  al  domicilio  del  debitore,  con  la  quale 
espressione  in  generale  è  ammesso  che  il  Codide  alluda  al 
domicilio  attuale,  del  momento  cioè  in  cui  Lobbligazione  scade» 
non  a  quello,  eventualmente  diverso,  -che  il  debitore  aveva 
quando  Lobbligazione  è  sorta.  (Ma  de  iure  ferendo  proporrei 
si  adottasse  1  'opposta  massima,  la  quale  è  dichiarata  dal  Codice 
germanico  (3)),  Col  preferire  il  domici! Io  del  debitore  si  è  vo¬ 


ti)  Crome,  ù-h  Ht  a  T  * 

f  .  Cr  <  '  '*  *  3.  139  fpag.  153  ddìtv  ttaduz.  italiana)* 

(2)  Ut.  Lucana,  o-p.  ^.T  w 

m  dea  f  di'  LfiistilnK  ***"  bcstiml5,t 

«ehmee,  so  bel  die  LekillnK  a„  **  Sclmldverl,5knisECS'  ™  enl' 

Zeil  ,i,r  F.nUlf/  s  7  =K  ‘Wm.  «»  wkhnn  de?  Scindi- 

*  *  S&^kfoerhmnissct  scine*  Wòhmitz  &&!**■* 
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luto  rendere  omaggio  al  principio  consacrato  dall’Art.  1137 
sulFintepretazione  dei  contratti,  secondo  cui  ogni  dubbio  o  in¬ 
determinatezza  deve  risolversi  nel  senso  più  favorevole  al 
debitore.  Più  d’una  legislazione  ( Codice  sassone ,  §  707,  Codice 
svizzero  delle  obbligazioni ,  Art.  74,  corrispondente  all’ Art.  84 
della  redazione  anteriore)  dà  invece  la  preferenza  al  domicilio 
del  creditore,  trattandosi  di  debiti  pecuniari  (il  Codice  sassone 
soggiungendo  che  sia  il  domicilio  che  il  creditore  aveva  quan¬ 
do  sorse  l’obbligazione,  il  Codice  svizzero  invece  che  sia  di 
regola  quello  dell’epoca  della  scadenza  (1)). 

La  nostra  norma,  attesa  la  sua  generalità,  dovrebbe  ap¬ 
plicarsi  anche  alle  obbligazioni  nascenti  da  delitti  o  da  quasi 
delitti,  quando,  non  avvenendo  o  non  essendo  possibile  il  ri¬ 
pristino  delle  cose  nello  statu  quo  ante ,  vi  si  surroga  l’ob¬ 
bligo  del  risarcimento  a  danaro.  Anche  questo,  a  stretto  rigore, 
è  un  debito,  il  cui  soddisfacimento  vuol  farsi  al  domicilio  del 
debitore.  Ma  era  certo  preferibile  il  Codice  sassone ,  che  al  §  708 
disponeva:  «  Per  i  crediti  originati  da  fatti  illeciti  vale,  salvo  che 
la  natura  della  prestazione  importi  altrimenti,  come  luogo  di 
adempimento  il  domicilio  del  danneggiato  (dunque  del  credi¬ 
tore)  al  tempo  deH’adempimento  stesso». 

64.  Un’eccezione  alla  regola  che  stiamo  commentando  è 
data  dall’Art.  1859  in  tema  di  deposito.  Mentre  se  nel  con¬ 
tratto  di  deposito  è  indicato  il  luogo  in  cui  deve  farsi  la  re¬ 
stituzione,  il  depositario  è  tenuto  a  trasportarvi,  bensì  a  spese 
del  deponente  cui  il  contratto  profitta,  la  cosa  depositata  (Art. 
1858),  l’Art.  1859  vuole  che,  ove  manchi  nel  contratto  questa 
indicazione,  la  cosa  si  restituisca  là  dove  si  trova,  non  dunque, 


(1)  Di  regola,  abbiamo  detto,  che  infatti  il  capoverso  finale  dell’Art.  74 
(Art.  85  della  redazione  del  1881)  soggiunge  «quando  Pobbligazione  dev’essere 
adempiuta  al  domicilio  del  creditore  e  questi  ne  abbia  reso  molto  più  gravoso 
l’adempimento  per  aver  cambiato  il  suo  domicilio  dopo  la  nascita  dell ''obbligazione, 
il  debitore  ha  diritto  di  adempierla  al  domicilio  primitivo  del  creditore  »  .  Ma  in 
qual  maniera?  si  domanda  il  Rossel,  op.  e  voi.  cit . ,  pag.  113.  E  risponde: 
«  En  consignant  selon  l’Art.  92»  il  quale  Art.  92  regola  il  deposito  della  cosa 
dovuta  in  caso  di  mora  del  creditore. 
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come  importerebbe  il  eapov.  dell' Art*  1249,  al  domicilio  del 
depositario  (debitore).  Dovrebb’egli  altrimenti,  pur  trattandosi 
di  un  gratuito  servilo  che  presta,  avere  la  noia  e  il  disturbo 
di  trasportare  la  cosa  di  là  al  domicilio  suo  proprio,  e  ciò  ha 
voluto  appunto  risparmiargli  il  Codice,  dato  il  silenzio  del 
contrattò  circa  il  luogo  della  restituzione  (i)„ 

E  quid  ìuris  in  tema  dì  mutuo  ?  Anche  qui  abbiamo  una 
regola  speciale,  che  si  desume  dall’ Art.  1828,  in  passato  i 
Dottori  erano  divisi,  II  Vhet  riteneva  doversi,  nel  silenzio  del 


contratto,  effettuare  la  restituzione  nel  luogo  ov'era  stato  fatto 
il  mutuo  (2),  il  Potei  ER  teneva  questo  avviso  pel  mutuo  di 
derrate,  ma  opinava  doversi  fare  la  restituzione  al  domicilio 
del  mutuatario  (debitore)  trattandosi  di  mutuo  di  danaro  (3). 
Il  nostro  Codice  non  contempla  direttamente  il  luogo  del  pa* 
g  a  mento  nei  mutuo,  ma  nel  valutare  i  dati  di  tempo  e  di  luogo 
onde  lare  il  calcolo  di  quanto  il  mutuatario  inadempiente  deve 
al  mutuante,  dice  che,  se  non  fu  determinato  il  luogo,  si  abbia 
riguardo  al  valore  corrente  nel  luogo  dove  fu  fatto  il  prestito 
(Art.  1 S z 8 V  Ora  perché  ciò  se  non  pel  motivo  die  quella 
avrebbe  dovuto  essere  il  luogo  del  pagamento  ?  Necessaria¬ 
mente  dunque  si  deve  concludere  essersi  in  modo  implicito 
adottata  V opinione  del  Voet.  E  dinanzi  a  questa  deduzione 
necessaria  dall  Art.  1828  a  cui  corrisponde  in  questa  parte  il 

*9° 3  Cod.  fr„  non  regge,  per  quanto  razionalmente  plausibile, 

l’ assunto  del  Troplonu,  che  ritiene  debba  farsi  nel  luogo  del 
prestito  la  restituzione  delle  derrate  e  quanto  al  mutuo  ia 


(4)  Cft«  Mikabbkó,  cit.  Contratti  speciali t  m  Fiore,  //  Diritto  ciì.\  itaìiÒ&ft* 
Pa:te  XIL  Voi,  VI,  Del  Deposito,  n,  17,  pag,  278-270,  che  r.Li  lode  al  legi** 
latore  italiano  per  avere  b  questo  senso  risoluta  la  questione  che  si  agita  in  pro¬ 
posto  fra  i  commentatoli  del  Cotlicè  francese,  e  ciò  uttrncndod  adì  murnéfa* 
del  Fabro. 

(£;■  Joa,  Voet,  ad  Pandemi,  Lib,  XII,  Tir  I  Gap-  XIX  nel 

W  II  (Venetiis,  Xaratovbh  1%),  pag,  459i 

bl  1  LtER,  $rét  de- consomition,  n .  43.40  Ih  IH). 
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danaro  al  domicilio  del  debitore  se  il  mutuo  è  feneratizio,  e 
invece  al  luogo  del  prestito,  se  gratuito  (  t  ). 

Quando  si  tratti  di  contratto  bilaterale  Tobbligazìone  di 
§  ogni  singolo  contraente  segue  di  regola  le  proprie  norme 

quanto  al  luogo  di  adempiménto,  eventualmente  dunque  di¬ 
verso  da  quello  in  cui  la  controprestazione  dovrà  effettuarsi  (2). 
Ma  un'eccezione,  espressamente  richiamata  all1 2 3  Art.  1249  cap., 
si  fa  ìn  materia  di  vendita,  disponendo  l’Art  1508  che,  quando 
nel  contratto  non  si  è  stabilito  nulla  in  proposito,  il  compra¬ 
tore  debba  pagare  il  prezzo  nel  luogo  e  nel  tempo  in  cui  deve 
farsi  la  consegna  della  cosa  venduta.  Supponiamo  venduta  una 
cosa  certa  e  determinata  nell1  individuo.  Sappiamo  che  allora 
la  consegna  si  fa  nei  luogo  ove  la  cosa  si  trova,  e  non  al 
domicilio  del  venditore,  che  è  il  debitore  della  cosa.  Se  do¬ 
vessimo  applicare  il  princìpio  che  ciascuna  delle  obbligazioni 
originate  dal  contratto  bilaterale  segue  le  sue  proprie  norme, 
dovremmo  dire  che  invece  il  pagamento  del  prezzo,  nel  silen¬ 
zio  del  contratto,  si  effettuerà  al  domicilio  del  compratore, 
che  ne  è  il  debitore.  Invece  pel  citato  Art.  1508  lo  si  dovrà 
fare  là  dove  la  merce  si  consegna.  Ma  da  molti  è  ritenuta 
valida  questa  norma  deir  Art.  1508  solo  per  la  vendita  a  pronti 
non  per  la  vendita  a  credito,  rispetto  alla  quale  rivivrebbe  il 
principio  dell’ Art.  1249  eapov.  (3). 

Va  finalmente  ricordata  la  norma  speciale  dell* Art.  253 


(1)  Trotto  kg-,  Du  prèti  (Bruxelles,  Mèline-Caiis  1845),  n,  275-280.  pag. 
176-177,  distinzione  fra  prestito  gratuito  ed  oneroso  è  pur  fatta,  da  altri,  p. 
és,  dal  GUiixoUARD,  Traiiés  du  JJrdf,  du  dépSti  eie.  {Paris,  Durami  1892),  Du 
contrai  de  prét,  n.  94,  pag.  so Conforme  alle  conclusioni  da  me  adottate  veg- 
gasi,  fra  altri,  MattEI,  II  Codice  civile  Hai.  eco,  Voi.  VI  (Venezia,  Naratovich 
1874I,  Sutl’Art.  I B 2 8 T  n.  4,  pag,  36-37, 

(2)  Cròme,  op.  cit. ,  §  13,  pag,  129. 

(3)  Cosi  CROME,  toc.  cit. ,  e  fra  noi  Cuturt,  Della  vendita ,  della  cessione  e 
della  permuta  in  Fiore,  Il  Diritto  eh.  it.r  Parte  XII,  Voi.  II  {Napoli,  Mar¬ 
chi  eri  1891),  pag.  3. 1 1 ,  Giorgi,  op.  cit..  Voi.  VII,  n,  62,  pag.  Bof  testo  e 
nota  6,  oltre  agii  autori  e  sentenze  ivi  citati.  Centra  Ricci,  cit.  Corso  Uor. 
prat.  di  Dir.  civile t  Voi.  VII,  n,  200,  pag,  374-376  (della  2a  edile.). 
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del  Codice  di  commercio*  relativo  alle  cambiali.  Nel  silenzio 
della  cambiale  è  luogo  di  pagamento  nelle  tratte  la  residenza 
indicata  accanto  al  nome  del  trattario,  nei  pagherò  il  luogo 
dì  emissione. 

65,  Chiuda  quanto  riguarda  il  luogo  del  l'adempimento 
colFosservare  ridesse  non  forma  necessariamente  un  tuit  uno 
col  luogo  ove  ha  da  èssere  citato  a  comparire  il  debitore  por 
la  condanna.  Sono  due  cose  distinte,  quantunque  in  taluni 
casi,  che  indicherò  tosto,  possano  coincidere-  La  regola  dì 
competenza  territoriale  è  ador  seguii  tir  forum  rei,  e  la  sancisce 
lf Art,  90  C,  p.  c.,  inquanto  trattisi  di  azione  personale  o  di 
azione  reale  su  beni  mobili,  volendosi  allora  che  U  convenuto 
sì  citi  davanti  all’ autor  ita  giudiziaria  del  luogo  di  suo  domi¬ 
cìlio  0  residenza,  ot  se  non  abbia  domicilio  o  residenza  noti, 
della  dimora.  Tizio,  p.  es  t  che  sta  a  Padova,  deve  restituirmi 
a  Milano  un  oggetto  ch'io  ho  presso  di  lui  depositato,  He  ne 
ridati  la  consegna,  io  non  lo  citerò  dinanzi  al  fautori  ta  giu¬ 
diziaria  di  Milano,  ma  davanti  a  quella  di  Padova,  perdi  essa 
pronunzi  poi,  che  s'intende,  l’obbHgo  di  lui  di  eseguire  la 
restituzione  a  Milano.  Solo  nel  caso  che  il  convenuto  sia  ivi 
citato  in  persona  propria,  potrebbero  simili  azioni  proporsi 
davanti  V  autorità  giudiziaria  del  luogo  ove  r obbligazione  deve 
eseguirsi-  Io  p.  es.  colgo  V occasione  che  Tizio,  depositario, 
sì  trova  per  un  pò1  dì  tempo  a  Milano,  e  lo  cito  là,  perchè 
la  deve  adempiersi  F  obbligazione  sua;  io  potrò  purché  gli  ria 
ivi  notificata  la  citazione  in  persona  propria;  resterei  però 
sempre  libero  di  citarlo  invece  a  Padova,  luogo  di  suo  domi¬ 
cilio,  Se  si  tratti  poi  di  materia  commerciale,  questa  facoltà 
del  creditore  di  citare  a  piacimento  il  debitore  o  davanti 
l1  autorità  del  luogo  di  suo  domicilio  o  residenza  o  dimora,  0 
invece  davanti  quella  del  luogo  ove  F  obbligazione  ha  da  es* 
£"Tl.  eseguita,  è  assoluta,  cioè  si  applica  anche  se  esso  debi¬ 
tore  non  sia  ivi  citato  in  persona  propria.  Tanto  dispone 
lArt.  gì  C.  p,  c. 
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SEZIONE  1(1+ 

Tempo  della  prestazione, 

SOMMARIO  i  linpprtati/a  dd  termine,  e  donde  i]  termine  pòssa  risultare.  67. 

Dd  termini  primordiale  :  quando  debba  eseguirsi  F  obbligazione  strie  die. 
68,  Dd  'termine  rimesso  alta  volontà  del  debitóre  {rum  volturiti  e  dd  termi¬ 
ne  a™  pùtuerìt.  —  69.  Esdusinafi  dei  termini  di  grada.  Come  -si  concìlii 
con  questo  principio  la  norma  dell' Art,  1165.  —  70,  Principi  tónda  mentali 
sugli  effetti  del  termine  primordiale  ■  I)  Non  sospende  V obbligazione.  —  7^ 
IJ)  Il  termine  si  presume  iu  favore  del  debitore.  Critica  dell3 Art.  M75,  — 
-2.  11  termine  nel  mutuo  feneratizio.  —  73.  Pagamento  anticipato  ;  Art,  1174. 
Qus&  deir  interusurium.  —  73  àh.  ©*$i  di  prestazioni  solo  in  apparenza  an¬ 
ticipata,  —  74.  Casi  in  cui  li  debitore  perde  il  benefìcio  del  termine  *  I)  Insol¬ 
venza:  questioni  sul l’ applicali] li tà  di  questa  causa  di  decadenza  dal  termine  in 
materia  commerciale,  74  bis.  II)  Mancata  prestazione  di  cautele-  —  III) 
Diminuzione  delle  cautele  prestate.  —  74  ter.  Carattere  giuridico  della  decadenza. 
Se  per  ì 'anticipata  esazione  si  faccia  luogo  allo  sconto.  —  75.  Provvedimenti 
cautelari  e  sospensione  rii  prescrizione  in  pendenza  del  termine  primordiale.  Del 
termine  finale.  Rinvio. 

È  di  tutta  evidenza  quanto  importi  che  la  prestazione 
si  adempia  nel  tempo  debito,  «  Minus  solvit  qui  tardi us  sol- 
vit»,  dice  ULP1ANO  nella  ì.  12,  §  1  D.  de  verb.  sigili f,  50,  i&, 
e  però  viceversa  *  qui  praemature  petit  plus  petere  videtur  », 
come  dichiara  il  §  33  InsL  de  act,  qt  6.  Donde  la  conseguenza 
che  il  termine  pendente  sia  di  assoluto  ostacolo  a  che  possa 
urdobbligazione  essere  opposta  in  compensazione  ad  altra  ob¬ 
bligazione  già  scaduta  (salvochè  si  tratti  di  un  termine  appo¬ 
sto  nel  solo  interesse  del  creditore,  e  salvo  altresì  (Art,  1288} 
il  caso  di  un  termine  gratuitamente  prorogato).  Se  tanta  è 
F importanza  del  termine,  anche  maggiore  dunque  dì  quella 
del  luogo  per  ciò  che  si  riferisce  alla  compensazione,  occorre 
vedere  confesso  risulti  determinato. 

Noi  già  ne  parlammo  come  di  una  modalità  che  può  tro¬ 
varsi  espressamente  apposta  nel  titolo  costitutivo  dell’òbbli- 
gaz  ione.  Ma  il  termine  può  anche  essere  stabilito  dalla  legge. 
Cosi  i'Art,  1410,  che  altra  volta  ho  avuto  occasione  di  ricor¬ 
dare,  dispone  che,  sciolto  il  matrimonio,  la  restituzione  della 
dote  non  possa  domandarsi  che  un  anno  dopo  lo  scioglimento 
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se  la  dote  consiste  in  una  somma  di  danaro  o  in  mobili  sti¬ 
mati  nel  contratto  senza  che  siasi  dichiarato  che  la  stima  non 
ne  trasferiva  la  proprietà  al  marito.  Così  pure  molti  esempi 
di  termini  fissati,  interpretando  la  presumibile  volontà  delle 
parti,  dalla  legge  direttamente  o  per  i  quali  la  legge  si  ri¬ 
chiama  alle  consuetudini  locali,  li  abbiamo  in  materia  di  lo¬ 
cazione  di  cose  e  di  colonia.  Si  consultino  in  proposito  gli 
Art.  1607,  1608,  1622,  1664(1). 

Finalmente  il  termine  può  essere  sottinteso  o  tacito,  e 
precisamente  reso  necessario,  per  usare  le  espressioni  dell’Art. 
1173,  o  dalla  qualità  dell’obbligazione,  come  se  si  trattasse 
di  costruire  una  casa  o  di  consegnare  il  futuro  raccolto  di  un 
fondo,  0  dal  modo  con  cui  l’obbligazione  dev’essere  eseguita, 
0  dal  luogo  fissato  per  l’esecuzione,  come  se  io,  che  sto  per 
recarmi  a  Roma,  promettessi  a  Tizio  che  pagherò  ivi  per  lui 
una  somma  a  Caio.  In  tutti  questi  casi  l’obbligazione  ex  re 
ipsa  dilationem  capii  (2),  e,  nel  disaccordo  delle  parti,  la  mi¬ 
sura  di  questo  termine  verrà  stabilita  dall’autorità  giudiziaria 
(Art.  1173). 

Altre  volte  il  termine  non  è  espresso  nel  titolo  costitu¬ 
tivo  dell’ obbligazione,  ma  implicitamente  risulta  dallo  scopo 
a  cui  il  negozio  giuridico  è  normalmente  diretto.  Di  ciò  tro¬ 
viamo  applicazione  nel  comodato,  definito  dall’ Art.  1805  come 
quel  contratto  per  cui  una  delle  parti  consegna  all’altra  una 
cosa  affinchè  se  ne  serva  per  un  tempo  od  uso  determinato, 
coll  obbligo  di  restituire  la  stessa  cosa  ricevuta,  dove  appunto, 
se  non  ci  fu  determinazione  di  tempo,  vuole  l’Art.  1815  che 
il  comodante  non  possa  ripigliare  la  cosa  data  a  prestito  se 
non  dopo  che  essa  ha  servito  all’uso  per  cui  fu  prestata.  Per 
o  stesso  motivo,  dello  scopo  cioè  cui  normalmente  mira  il 
contratto,  si  è  sempre  ammesso  che  chi  fa  un  mutuo  (o  pre- 
1  consumazione),  distinto  dal  comodato  (prestito  d’uso) 
P  per  oggetto  cose  fungibili  di  cui  passa  al  mutua¬ 


li)  Cf.  pure  Ramponi,  ot>.  cit  n 
(2)  L  73,  pr- D- de  verb- 
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tario  la  proprietà,  restando  egli  obbligato  a  restituire  altret¬ 
tanto  della  medesima  specie  e  qualità  di  cose,  debba  lasciare 
al  mutuatario  per  la  restituzione  un  certo  tempo  vario  secondo 
le  circostanze,  pur  nel  silenzio  del  contratto.  Altrimenti  po¬ 
trebbe  riuscire  illusorio  il  beneficio  che  il  mutuo  dovrebbe 
recare  al  mutuatario,  o  peggio  il  contratto  ritorcersi  a  suo 
danno,  come  sarebbe  se  io,  che  prendo  oggi  a  prestito  da  Tizio 
una  somma  dichiarando  di  farlo  per  intraprendere  una  data 
operazione  commerciale,  potessi  essere  esposto  a  restituirgliela 
domani  se  così  piaccia  a  Tizio.  Di  qui  la  norma  dell’ Art. 
1826:  «Non  essendo  fissato  il  termine  della  restituzione,  l’au¬ 
torità  giudiziaria  può  concedere  al  mutuatario  una  dilazione 
secondo  le  circostanze».  Vi  corrisponde  perfettamente  l’Art. 
1900  del  Codice  francese ,  e  la  formulazione  del  principio  è 
in  entrambi  i  Codici  alquanto  impropria,  inquanto  lascerebbe 
supporre  che  fosse  una  facoltà  del  giudice  l’accordare  o  no 
un  termine  per  la  restituzione  anche  quando  le  circostanze 
lo  consigliassero.  Egli  invece  allora  ne  ha  T obbligo.  Solo  si 
volle  significare  che  sarà  egli  il  giudice  di  queste  circostanze 
in  vista  delle  quali  assegnare  al  mutuatario  per  la  restituzione 
un  termine  più  o  meno  lungo.  Ciò  consuona  con  le  idee  espo¬ 
ste  dal  POTHIER  nel  suo  trattato  sul  contratto  di  prestito  (1). 

67.  È  particolarmente  del  termine  primordiale  (dies  a  quo) 
che,  seguendo  il  Codice  (Art.  1 172-1 176),  intendiamo  occuparci. 
Ora  si  presenta  anzitutto  la  seguente  domanda.  Se  il  termine 
primordiale  non  è  fissato  nè  dalla  legge,  nè  espressamente  o 
tacitamente  dalla  volontà  delle  parti,  quand’è  che  dovrà  ese¬ 
guirsi  l’obbìigazione  ?  Risponde  l’Art.  1173  che  deve  allora 
eseguirsi  subito,  e  ciò  d’accordo  col  Diritto  romano,  dove 
nella  1.  14  D.  de  regni,  iur.  50,  17  Pomponio  lasciò  scritto: 
«  In  omnibus  obligationibus,  in  quibus  dies  non  ponitur,  prae- 
senti  die  debetur».  Sono  conformi  la  1.  41  §  1  D.  de  verb. 


(1)  POTHIER,  Traité  du  contrai  du  prét  de  consomption  ( Oeuvres ,  T.  Ili, 
Bruxelles,  Jonker  1830),  n.  48,  pag.  41.  Conf.  pure,  fra  tanti,  Laurent,  Princi- 
pes ,  XXVI,  n.  503,  pag.  516-517,  Ramponi,  op.  cit.,  pag.  45. 
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obL  45,  1  di  Uh  PI  ANO  e  il  §  2  lust.  de  verb.  obligat,  3,  15, 
nel  quale  ultimo  è  usata  una  formula  preferibile  per  esattezza, 
a  quella  delle  altre  due  leggi  e  del  nostro  Art.  1173,  dicen¬ 
dovi  si  che  dò  che  fu  stipulato  puramente,  senza  aggiunta  di 
termini,  c&nf esititi  peli  poteste  Perchè  infatti  col  dire  che,  in 
difetto  di  termine,  l5  obbliga  zio  ne  deve  eseguirsi  subii 0,  parrebbe 
die  subito  il  debitore  si  trovasse  in  mora  se  non  la  adempie, 
mentre  invece  vedremo  a  suo  luogo  ch'egli  non  sarebbe  in 
tal  caso  costituito  in  mora  senza  una  previa  intimazione  od 
altro  atto  equivalente  (Art,  1223  ult.  capov.}.  Diremo  dunque 
più  esattamente  che,  se  non  c’è  termine  espresso,  o  legale, 
o  tacito,  il  debitore  può  subito  adempiere  e  il  creditore  può 
subito  esigere  la  prestazione  (i),  chTè  la  formula  adottata  dal 
Codice  svizzero  delle  obbligazioni  (2)  e  dal  Codire  germanico  { j). 

68.  Già  si  è  visto,  a  proposito  della  determinatezza  deh 
reggette  dovuto,  necessaria  perchè  sì  abbia  obbligazione,  come 
non  possa  rimettersi  alla  volontà  del  debitore  il  precisare  la 
prestazione  da  effettuarsi,  ma  non  sì  escluda  die  a  lui  sìa 
rimesso  il  termine  entro  cui  effettuarla  (v.  s.  n.  37,  pug-  igjl1 
Quid  turis  m  tale  caso? 

In  Diritto  romano  troviamo  a  questo  proposito  una  im¬ 
portante  legge  di  Paolo,  la  1.  46,  §  2  D.  de  verb.  obligat,  45,  ir 
così  concepita;  *Si  ita  stipulatus  finora,  cum  volueris,  quidam 
mutilerà  esse  stipo  lati  onem  aiunt;  ahi  ita  ìnutilem  si,  atitcquam 
constituas,  morieris,  quod  veruni  est*.  E  al  §  3  dello  stesso 
frammento  sì  legge:  *Illam  autem  stipulationem  sì  volueris 


iq)  Ctr,  Bella  wte,  ùp>  cìt,  52,  combinato  ciò  che  scrive"  Ra^- 
pom,  op ,  dt.Y  n.  29  ,  pag, 

v  °  :  aPtl°  CSSere  chiesLo  cd  eseguiLo  iraim:  datamente  rompimento 

igaziotrt  pel  quale  il  tempo  non  sìa  determinato  nè  dui  contratto  itè  Alt  la 

n!  ir  ,  TT“  Ei',ridi,:0*  »A[l-  «0  M  Codice  de!  USB!  cnB  U  sol*  di®»»» 

r  t  l  LLr°e.  mj  '  “  °Vtl  ailzlcht  l'  espressione  rapporto  giuridico,  nsrivasi  l' altra  mene 
tata;  negate  giurìdico), 

vJlLZ  fur  ^ Lcistuiig  wcdi:r  be9t!mmt- nocb  aus  d'° 

det  Sdmldnw  »,  solbrt  h™,k“  dÌf  sofort  ''erkn"“' 


—  283 


dari  inutilem  esse  constat».  Dunque  per  Paolo,  se  il  debitore 
muore  senz’avere  adempiuta  l’obbligazione  e  senza  avere  nem¬ 
meno  precisato  il  giorno  dell’adempimento  rimesso  al  suo  ar¬ 
bitrio,  cadeva  la  stipulazione.  Senonchè  alcuni  interpreti,  come 
il  MOLlTOR(i)  e  con  lui  il  GlORGl(2),  non  ammettono  nem¬ 
meno  per  Diritto  romano  questa  conclusione,  ma  credono  es¬ 
sere  la  clausola  cum  volueris  un  termine  che  autorizza  il  de¬ 
bitore  a  differire  l’adempimento  del  contratto  fino  alla  sua 
morte,  dopo  la  quale  il  contratto  dovrà  indubbiamente  adem¬ 
piersi  dagli  eredi.  E  osservano  che  la  legge  di  Paolo  vale 
soltanto  per  la  stipulai io,  forma  di  contratti  rigorosissima, 
stridi  iuris,  oppure  mettono  innanzi  per  ispiegarla  l’ipotesi 
che,  nel  caso  concreto  su  cui  decideva  il  giureconsulto  romano, 
si  trattasse  di  un  debitore  che  si  era  riservata  piena  libertà 
di  adempiere  o  no  l’obbligazione,  onde  la  clausola  cum  vo¬ 
lueris  si  risolveva  nell’altra  si  volueris.  Si  accettino  o  no  si¬ 
mili  spiegazioni  del  passo  (3),  quel  che  a  me  preme  intanto 
è  di  segnalare  il  concetto  della  differibilità  dell’esecuzione 
alla  morte  del  debitore  per  parte  degli  eredi  suoi,  messo  in¬ 
nanzi  da  qualche  interprete  a  proposito  della  legge  di  PAOLO, 
perchè  vedremo  cli’esso  fu  pure  utilizzato  da  talune  legislazioni 
moderne  e  c’è  chi  crede  che  non  debba  abbandonarsi  del  tutto 
nemmeno  nell’interpretazione  del  Codice  nostro  su  questo  argo¬ 
mento.  Al  quale  si  riferisce  l’Art.  1173  capov.,  così  concepito: 
«  Spetta  ugualmente  all’autorità  giudiziaria  di  stabilire  per 
l’adempimento  dell’obbligazione  un  termine  conveniente,  se 
questo  sia  stato  rimesso  alla  volontà  del  debitore  » . 


(1)  Molitor,  Les  obligations  en  Droit  romaìn,  T.  I,  ( 2 e  édit.,  Paris,  Thoiin 
1874,  n-  I43>  r44 »  pag.  178-181  ;  secondo  il  Molitor  detta  clausola  (cum  voluerit) 
rende  condizionali  le  stipulazioni  (al  paridei  legati),  sicché  se  il  promittente  muore 
prima  di  avere  ulteriormente  fissato  il  termine,  la  stipulazione  cade  deficiente  con - 
dicione  :  alias  nei  contratti  commutativi  o  aventi  per  oggetto  una  restituzione,  dove 
l’obbligazione  avrà  come  termine  massimo  la  morte  del  promittente  e  dovrà  in 
ogni  caso  adempiersi  dai  suoi  eredi. 

(2)  Giorgi,  op.  cit .,  Voi.  IV,  n.  298,  pag.  336-337  e  n.  392,  pag.  444-45- 

(3)  Contro,  fra  noi  Ramponi,  op.  cit .,  n.  15,  pag.  33-37. 
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Con  ciò  sì  è  colmata  ima  lacuna  della  legislazione  fran¬ 
cese,  sotto  la  quale,  dato  appunto  il  silenzio  di  quel  Còdice, 
la  dottrina  generalmente  accoglie  quella  soluzione  che  il  Mf> 
LiTOR  e  il  Giorgi  vedemmo  sostenere  propria  del  Diritto  ro* 
mano  (  1  ),  Meglio  di  tutti  il  Codice  austrìaco  (§  904)  e  il  sasso¬ 
ne  (§  7 1 5)  distinguono.  Se  trattisi  di  obbligazione  meramente 
personale,  non  trasmissibile  agli  eredi,  cioè  che  riguarda  atti 
da  compiersi  dal  debitore  in  persona,  verrà  assegnato  dal  giu¬ 
di  ce  un  te  rm  ine  co  n  veni  e  n  te  ;  in  caso  co  n  t  ra  rio,  si  de  v  e  a  $  pet* 
tare  la  morte  del  debitore  ed  attenersi  agli  eredi*  se  egli  ap¬ 
punto  muoia  senza  eseguire  Fobbligarione  che  dichiarò  di 
adempiere  quando  vorrà.  Ora  c'è  chi  vorrebbe  adottata  questa 
razionale  distinzione  anche  ne IV  interpretare  il  nostro  Art.  1173 
capov.  L’autorità  giudiziaria*  sì  dice,  non  può  limitare  una 
facoltà  riservata  al  debitore  per  legge  di  contratto  (Art.  JJ23 
pr.)  se  non  quando  il  limite  si  renda  necessario  per  la  tutela 
del  diritto  creditorio  (arg.  dalTÀrt.  1132)  (2).  Ma  io,  pur  ap¬ 
provando  siffatta  conclusione  de  iure  condendo ,  ho  gravi  dubbi 
sulla  possibilità  dì  accoglierla  in  Diritto  positivo  nostro.  Il 
legislatore  italiano  doveva  ben.  sapere  che  nella  dottrina  fran¬ 
cese  si  era  formata  quella  forte  corrente  nel  senso  di  inter¬ 
pretare  la  clausola  cum  vòhteris  come  differimento  facoltativo 
dtdl  esecuzione  sino  alla  morte,  doveva  conoscere  altresi  tl 
disposto  dei  Codici  testé  ricordati  :  ebbene,  nel  farsi  a  disci¬ 
plinare  il  caso,  non  ha  tradotti  in  esplicita  norma  simili  prin¬ 
cipi,  di  una  differì  bi  li  tà  deli  Adempimento  alla  morte  del  de* 
bitore  non  parla,  e  invece  dichiara  di  demandare  all T autorità 
giudiziaria  la  di  un  termine. conveniente,  dì  quei  termi¬ 

ne  dunque  che  il  giudice  riterrà  tale  nelF  in  sindacabile  suo 
gmduiQ  a  seconda  delle  circostanze. 

,  ^  Codice,  in  questa  parte  ove  tratta  delle  obbli- 

^  1  termìne,  del  caso  in  cui  siasi  stabilito  che  il  debb 

ÌP-lsjUr*  ^  ^  %  cu.,  n*  sul! "Art,  1174.  n.  4,  P*§- 

(2)  Bellayjte,  op,  tit  . 

1  70,  c  Ramponi,  op ,  cit, ,  n.  15,  pag.  3^- 
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tore  adempierà  l’obbligazione  non  quando  vorrà,  ma  quando 
potrà  {curri  potueris).  Ma  qui  non  credo  certo  che  alcuno  pen¬ 
serebbe  di  invocare  la  distinzione  predetta  fra  obbligazioni  stret¬ 
tamente  personali  e  obbligazioni  trasmissibili  agli  eredi  (i). 
Se  infatti  nell’ipotesi  del  termine  curri  volueris  pare  si  infran¬ 
ga  la  legge  del  contratto  prefiggendo  un  termine  all’obbli¬ 
gato,  mentre  lo  si  era  rimesso  alla  sua  volontà  e  l’obbli- 
gazione  sia  tale  che  potrà  nella  peggiore  ipotesi  eseguirsi  da¬ 
gli  eredi,  qui  invece  non  si  tratterà  che  di  interpretare  ret¬ 
tamente  e  convenientemente  siffatta  clausola  1  curri  potueris ), 
evitando  che  il  debitore  schivi  l’adempimento  dell’obbligazione 
anche  quando  ne  avrebbe  o  potrebbe  averne  i  mezzi.  E  ne 
abbiamo  la  conferma  in  tema  di  mutuo,  ove  l’obbligazione 
è  certo  per  sua  natura  tale  da  trasmettersi  agli  eredi.  Dispone 
infatti  l’Art.  1827:  «Ove  siasi  convenuto  soltanto  che  il  mu¬ 
tuatario  paghi  quando  potrà  o  quando  ne  avrà  i  mezzi,  l’au¬ 
torità  giudiziaria  gli  prescriverà  un  termine  al  pagamento 
secondo  le  circostanze  » . 

69.  L’intervento  dell’autorità  giudiziaria  in  tutti  i  casi  fin 
qui  esaminati,  per  la  determinazione  dunque  del  dies  tacito, 
o  per  fissare  un  limite  se  trattasi  di  obbligazione  da  adempiere 
dal  debitore  curri  vòluerit  o  curri  potuerit,  è  diretto  a  dare  una 
giusta  interpretazione  alla  volontà  delle  parti.  Ben  diversa  è 
la  facoltà  che  in  termini  più  o  meno  larghi  altre  legislazioni 
concedevano  o  concedono  tuttora  al  giudice,  di  accordare  cioè 
al  debitore  i  cosidetti  termini  di  grazia ,  humanitatis  causa.  Di 
questa  facoltà,  largamente  ammessa  nei  tempi  andati,  è  ri¬ 
masta  traccia  nel  Codice  francese  all’ Art.  1244  capov.,  secondo 
il  quale  «  i  giudici  possono.  .  ..  ,  in  considerazione  della  posi¬ 
zione  del  debitore,  e  usando  di  questo  potere  con  una  grande 
riserva,  accordare  delle  dilazioni  moderate  per  il  pagamento 
e  sospendere  l’esecuzione  giudiziale  » ,  massima  eh  era  stata 
pure  accolta  dai  Codici  sardo  (Art.  parmense  (Art.  1221) 


(,)  E  infatti  ]a  respinge  il  Ramponi,  da  cui  pure  la  vedemmo  accolta  nel¬ 
l’ipotesi  di  adempimento  cum  volueris ,  op.  cit .,  n.  16,  pag.  40-41. 
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e  delle  due  Sidlie  (Art.  1197),  dal  primo  bensì  con  qualche 
maggiore  determinatone. 

Disposinone  simile  non  fu  riprodotta  nel  Codice  nostro; 
non  parve  conveniente  che  i  giudici  potessero  in  qualche 
modo  disporre  dei  diritti  del  creditore,  e  fu  inoltre  osservato 
che  queste  sollecitudini  pei  debitori  morosi  sono  in  fondo 
malintese,  come  quelle  che  rendono  sempre  più  difficile  il 
credito  e  più  sospettosi  i  capitalisti  (i).  Inoltre  hanno  molto 
peso  le  seguenti  considerazioni  che  leggonsi  nella  Relazione 
Pisane Ui :  «  Partendo  dall’erronea  supposizione  che  il  credi¬ 
tore  si  trovi  in  condizioni  generalmente  vantaggiose  e  il  de- 
b  i  ter  e  in  con  d  r  zi  o  n  I  gen  e  r  a Im  e  n  t  e  s  fa  v  o  re  v  o  l  i ,  i  v  i  g  e  n  t  i  C  o  d  i  c  i 
attribuiscono  al  giudice  la  facoltà  dì  concedere  dilazioni  al 
pagamento.  Non  sì  pensa  che  nei  rapporti  sociali  avviene 
spesso  che  il  creditore  è  a  sua  volta  debitore  verso  un  terzo, 
senza  che  egli  sia  tenuto  di  dichiararla  Se  egli  non  riceve 
al  tempo  fissato  ciò  che  gli  è  dovuto,  non  potrà  soddisfare  ai 
suoi  impegni T  una  serie  di  procedimenti  giudiziali  può  essere 
la  conseguenza  dell1  inadempimento  dell ‘obbligazione,  della  di¬ 
lazioni  .che  la  legge, .e  per  essa  il  giudice,  avrà  conceduta»  (*}■ 
Se  nonché  quando  trattasi  di  contratti  bilaterali  od  una 
delle  parti  chieda  in  base  all’ Art.  1 165  la  risoluzione  del  con* 
tratto  perché  l’altra  parte  non  ha  adempiuta  la  sua  obbliga* 
zinne,  è  data  facoltà  al  giudice  daH'ultirDO  capov.  di  quel* 
l'articolo  dì  non  pronunzi  are  subito  la  risoluzione,  ma  di  con* 
cedere  secondo  le  circostanze  al  convenuto  una  dilazione,  un 
termine  ulteriore  entro  cui  si  metta  in  regola  se  vuol  evitare 
la  risoluzione,  facoltà  però  che  al  giudice  non  ù  consentita. 


di  Ctr-  !Urc^  Le  Code  ctvil  ìtalien  et  le  Cade  Nójról&n  {2*  &IU.,  Paris, 
Cotiikm  1863),  pag,  251-252,  die  ih  peictò  lode  al  Codice  nostro  di  essersi 
scostata  chi  francese.  Cantra  BoisboSà-dk,  le  nomini  Code  end/  itaiim  sparti 
a,t  Coda  mpotioH,  (sxiwit  de  la  R^ue  pratupte  de  I)r,  fr .  t.  XXVI T  Faris, 
Màiescq  rS68ì,  pag,  25. 

<Z!  Bngttta  del  Codice  civile  presentata  dal  M.°  PISAWKIU 

■a!  Senato  nelle  tornate  del  tj  e.  del  j6  -Novembre  1863  ia  Gitana.  Codice 
civile  eco.  Voi.  1  (Torino,  trBi0Ue  tM?)| 
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se  trattisi  di  materia  commerciale  (Art,  42  Caci.  comm.).  Cè 
chi  ravvisa  in  questo  caso  un  termine  di  grazia  accordato  dal 
gì  u  di  ce  (  1  ) .  M  a  i  n  ve  ce  la  Re  la  zio  n  e  Pisa  n  e  Hi,  in  continua  zion  e 
al  brano  sovresposto,  rileva  che  siamo  qui  sovra  un  terreno 
ben  diverso  ;  «  Il  diritto  a  chiedere  la  risoluzione  procedendo 
dalla  disposizione  della  legge,  questa  ha  potuto  sottoporlo  a 
determinate  modalità.  Ma  quando  il  creditore  si  limita  a  do¬ 
mandare  1* esecuzione  delFobbligazione,  la  legge  e  il  giudice 
non  possono  intervenire  fra  lui  e  il  debitore  per  variare  la 
loro  condizione  giuridica  »  (2}.  In  altre  parole,  un  termine  di 
grazia  lo  si  avrebbe  se,  quando  nei  contratti  bilaterali  runa 
parte  va  a  chiedere  V adempimento  delFobbligazione  incom¬ 
bente  all'altra*  il  giudice  potesse  concedere  a  quest1  ultima 
una  dilazione.  Ma  questo  non  è;  gli  è  solo  quando  in  causa 
deirinad empimento  essa  voglia  ottenere  la  grave  misura  della 
risoluzione  del  contratto,  che  il  giudice  può,  prima  dì  adottare 
siffatta  misura,  concedere  all' in  adempì  ente  un  termine  per 
mettersi  in  regola.  È  stata  bene  la  legge  che  ha  creata  questa 
facoltà  della  risoluzione,  ora  essa  ha  potuto,  creandola,  subor¬ 
dinarla  a  quelle  modalità  che  ha  creduto.  Senonchè  non  sa¬ 
rebbe  del  tutto  senza  replica  questo  ragionamento  per  chi 
ammetta  (v.  s.  n.  48,  pag.  240)  che  la  legge,  stabilendo  la  con¬ 
dizione  risolutiva  delFArt.  1165,  non  ha  fatto  che  interpretare 
la  volontà  delle  parti,  ravvisare  come  tacito,  per  la  natura 
(bilaterale)  del  contratto,  quel  patto  commissorio  che  le  parti 
potevano  anche  manifestare  in  forma  espressa. 

70.  Sono  due  i  princìpi  fondamentali  accolti  dal  Codice 
riguardo  al  termine  primordiale,  di  cui  stiamo  trattando.  Il 
primo  è  contenuto  nelFArt.  1172,  altra  volta  rammentato  (v. 
s.  n.  51,  pag.  249  testo  e  nota  i)T  che  suona:  all  termine 
apposto  alla  obbligazione  differisce  dalla  condizione  in  questo 
che  non  sospende  h  obbligazione,  ma  ne  ritarda  soltanto  l’ese- 


(1}  Laurent,  Principe  xt  XVII,  177  testo  e  nota  r,  pag.  192*  a  propo¬ 
sito  ridi' Art.  1184  del  Cod.  fr.,  corrispondente  al  nostro  1165. 

(2)  Lùt\  cit. 
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dizione*.  Parla  qui  il  Codice  di  termine  apposto  al] 'obbli¬ 
gazione,  ma  il  principili  vate  ugualmente  pel  termine  tacitò* 
o  eh  e  scenda  dalla  n  at  u  ra  o  d  a  \  lo  scop  o  del  n  e  g  <  »  zio  giuri  d  i  co, 
e  per  il  legale.  Ed  è  principio  affermato  del  pari  in  Diritto 
romano  in  più  di  un  passo,  e  nel  modo  più  incisivo  dal  giu- 
reco  risulto  Paolo  nella  L  46  pr.  D.  de  verb.  ohlig*  45.  t  colle 
parole  praesens  Mtgaiio  est,  in  diem  aidem  dilata  sohdio  (  :). 

71.  Il  secondo  fondamentale  principio  è  posto  nelPArt.  1175, 
cosi  concepito:  di  termine  si  presume  sempre  stipulato  in 
favore  del  debitore,  se  non  risulta  dalla  stipulazione  o  dalle 
circostanze  che  si  è  stipulato  egualmente  in  favore  del  cre¬ 
ditore»  (2).  La  massima  che  il  termine  si  presuma  sempre  a 
f  av  ore  d  el  debi  toro  v  al  e  v  a  gì  à  per  Oi  ri  t  lo  n  1  mono  f  3  ).  Ma  il 
nostro  Art.  1175  è  sotto  più  aspetti  mal  formulato.  Intanto 
ha  il  solito  vizio  di  non  tener  presenti  eh  *  le  obbligazioni 
contrattuali,  mentre  il  principio  si  appi  idi  era,  non  foss' altro 
per  TArt  3  Dispòs,  prelim.  del  Codice  (4),  alle  obbligazioni 
tu t te  (es .  affo bbl  i  gaz  1  o n e  dì  p aga re  un  le g uto  inno m t 1  e n  t e  a  1- 
l’ erede).  Poi  è  mal  redatto,  inquanto  lasco  re  bbe  credere  pos¬ 
sibili  due  sole  ipotesi,  o  che  il  termine  sia  a  favore  del  de¬ 


li)  Cfr.  pure  il  §  z  InaL  de  verb,  ohlig,  3,  15. 

[2)  Per  il  Codice  austrìaco  deve  dirsi  che  il  termine  è  a  favore  £  del  pi^JilorB 
t  del  debitore,  thè  anrintcìte  anticipata  prestazione  solo  giudo  rn  entrambi  vi  11,0,00* 
sentono  (§  1413  .  Identica  norma  leggèvasi  nel  Coditi'  Pritssttmo  {Ad/i-  pentss. 
I-jwdr.  1.  5,  |  441 ..  Parimenti  il  Codice  spegnitoio  dispone  ili cr  il  l« -riHÌn» *  *1 
repnta  Stabilito  a  favore  de!  creditore  c  del  debitore  so  dal  tenore  del  con  intubo 
dalle  circostanze  non  risulta  cine  è  stato  stabilito  nell1  interesse  ■  t  li1  uno  o  dell  altri) 
.soltanto  {Art.  11271.  Pfcr  questo  sistein a,  che  ha  f>er  base  la  massima  ridi’  integrate 
rispetto  &lk  convenzione  che  è  legge  per  entrambe  le  parti  e  per  i  buoni 
e  per  i  cattivi,  propende  il  Plantol,  mentre  il  principio  romano  (francese  e  nostro t 
è  ispiralo  all  idea  che  il  debitore  abbia  bisogno  dì  una  protezione  spedale  (  P  LAN  tot, 
ili  nota  a  sent.  l  Marzo  1890  del  Trib.  faL  svizzero  in  DAtifoz,  R&*  Psr*  rlcil 
1S92,  z*  panie  (pàg,  169-174^  T?4;,. 

('3)  Si  multino  t.  38  §  16,  L  41  §  1  d,  de  verb,  obi.  45,  1,  di  Uluano  e 
L  70  D.  de  solai,  ci  liber.  46,  j  di  Celso-,  Nella  seconda  di  queste  leggi detto 
«pressamente  dici  adiéetionem  prò  reo  me,  non  prò  stiputatorc, 

4  )  Bella  vite,  op,  cit, ,  pag,  7 1  _ 
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bitore  (ch’è  la  regola)  o  che  eccezionalmente  possa  essere  a 
favore  di  ambe  le  parti,  mentre  sta  che  può  essere  a  favore 
del  solo  creditore:  basti  pensare  al  caso  di  deposito  gratuito. 
Finalmente  quanto  all’eccezione  il  Codice  mostra  di  ammet¬ 
terla  solo  in  quanto  risulti  dalla  stipulazione  o  dalle  circostanze. 
Ma  non  può  essa  risultare  anche  dalla  natura  stessa  del  con¬ 
tratto  ?  Il  Codice  stesso  contiene  pure  un  esempio  simile,  quello 
del  deposito  testé  ricordato,  dove  l’Art.  1860  dice:  «11  de¬ 
posito  si  deve  restituire  al  deponente  appena  lo  domanda, 
quantunque  siasi  fissato  nel  contratto  un  termine  per  la  re¬ 
stituzione,  purché  non  siavi  presso  il  depositario  un  atto  di 
sequestro  o  di  opposizione  nei  modi  stabiliti  dalla  legge  » . 
Oggidì  un  altro  esempio  ce  lo  fornisce  la  nuova  Legge  20 
Marzo  1913,  n.  272,  sulle  borse  di  commercio  nel  cosidetto  di¬ 
ritto  di  sconto ,  ivi  contemplato  nell’Art.  15,  che  suona:  «  Il  com¬ 
pratore  a  termine  è  sempre  in  diritto  di  ottenere  dal  venditore 
la  consegna  anticipata  dei  titoli,  derivanti  da  acquisti  e  da 
operazioni  di  riporto  contro  il  pagamento  del  prezzo  conve¬ 
nuto  »  (1).  Eppure  qui  il  termine  è  indubbiamente  a  favore  del 
debitore  dei  titoli,  o  quanto  meno  di  entrambe  le  parti.  Gli 
è  che  si  volle  così  premunirsi  da  un  pericolo  inerente  alla 
natura  di  simili  operazioni  di  borsa;  si  vollero  cioè  evitare 
«le  vendite  fittizie,  le  vendite  allo  scoperto  fatte  da  persone 
che  non  hanno  i  titoli  e  tentano  di  speculare  sulla  buona  fede 
altrui  »  (2).  È  «  disposizione  irriducibile  di  ordine  pubblico  det¬ 
tata  per  moderare  e  punire  le  torbide  audacie  degli  specula¬ 
tori  al  ribasso  »  (3).  Ond’è  che  parmi  per  questa  parte  prefe- 


(1)  L’articolo  prosegue:  «Di  tale  facoltà  non  può  valersi  il  compratore  nel 
periodo  di  sei  giorni  antecedenti  quello  della  liquidazione  di  borsa.  Le  modalità 
di  questa  liquidazione  anticipata  saranno  determinate  dal  regolamento  di  cui  all’ Art. 
66».  E  il  regolamento,  che  è  del  4  agosto  1913,  n.  1068,  le  fissa  negli  art.  34- 
43  inclusive.  Notevole  fra  esse  l’obbligo  fatto  al  compratore  di  eseguire  preventi¬ 
vamente  il  deposito  del  prezzo  da  pagarsi  al  venditore  presso  la  sede  locale  di  un 
Istituto  di  emissione  o  presso  il  Sindacato  dei  mediatori. 

(2)  Parole  dell’on.  FlAMBERTL  alla  Camera  dei  Deputati  nella  tornata  del 
17  Dicembre  1912  (Atti  parlamentari,  Discussioni,  pag.  22450). 

(3)  VlVANTE,  1  contratti  differenziali  secondo  la  nuova  legge  sulle  borse ,  in 
Rivista  del  Dir.  commerc.  XI  (1913),  p.  I,  pag.  927. 
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ribile  alla  locuzione  dell’Art.  1175  del  nostro  Codice  quello 
dell’art.  81  del  Codice  svizzero  delle  obbligazioni :  «  Il  debitore  può 
adempiere  V obbligazione  anche  prima  della  scadenza  del  ter¬ 
mine,  ove  dal  tenore  o  dalla  natura  del  contratto  o  dalle  cir¬ 
costanze  non  risulti  una  diversa  volontà  delle  parti»  (1). 

Un  caso  in  cui  il  termine  non  si  presume  a  favore  del 
solo  debitore,  ma  di  ambe  le  parti,  attesa  l’indole  del  negozio 
giuridico,  è  quello  della  cambiale,  stabilendo  l’Art.  294,  i° 
comma  del  Codice  di  commercio  che  «  il  possessore  della  cam¬ 
biale  non  può  essere  costretto  a  riceverne  il  pagamento  prima 
della  scadenza».  Il  possessore  della  cambiale,  titolo  girabile, 
può  avere  interesse  a  valersene  fino  alla  scadenza  per  pagare 
i  debiti  suoi  senza  trasporto  di  danaro,  può  avere  interesse 
pure  a  non  ricevere  il  pagamento  in  un  momento  sfavorevole 
pel  corso  del  cambio,  e  così  via  (2). 

72.  Si  fa  questione  per  ciò  che  riguarda  il  mutuo  fene¬ 
ratizio.  Qui  appunto  si  sostiene  da  molti,  ed  è  anzi  la  teoria 
preponderante  in  Diritto  francese  (3),  che  il  termine  sia  nel- 
1  interesse  comune:  il  creditore  ha  trovato  per  il  suo  capitale 
quel  dato  impiego  per  un  dato  tempo,  e  deve  rimanere  sicuro 


(1)  Conforme  1  Art.  93  della  precedente  redazione,  differente  solo  in  ciò  che, 
ove  1  attuale  testo  italiano  parla  del  tenore  del  contratto,  quella  diceva  dai  patti , 
corrispondente  alla  pure  odierna  redazione  francese  dell’ Art.  81  che  parla  des 
clauses  du  contrai. 


in  munì- 


[  )  onf.  V iv ante,  Il  rimborso  anticipato  delle  obbligaztoni  ecc. . 
ore  «  XXXI  (1890)  (pag.  421-427),  pag.  424,  num.  3. 

rr  7  DRY‘Lacantine*ie  cWahl,  De  la  societé ,  du  prét ,  du  dépòt. 

Larose  Tenin^  theor '  et  'Prat ■  del  Baudry -Lacantinerie)  3*  édit.  (Paris, 
9°^  n'  pag.  454  e  i  moltissimi  che  citano.  Veramente  reciso 

nota°inserim  ^  ^  trattazione  del  tema,  è  il  Planici,  nella  citata 

citare  come  contr  ^  del  1892 ’  mentre  il  Demolombe,  che  suolsi 

etc  T  iKPa/^n  3  a.C°rreute  generale>  Traiti  des  contrats  ou  des  obligations 

^poio  ICCCZÌCT  "• 629  pas- 596- si  *  dire  ^  p™  ^khe 

nostro).  Fra  noi  si  consulti  ^  C°d'  NaPoleone  ("75  dd 

vore  di  ambe  le  pani  Pacumc,  1/  *  per  la  tesi  che  U  terraine  è  I5ui  a  fa‘ 
4»  ediz.).  Pacatici  Mazzoni,  cit.  hutuùoni,  IV.  „.  94,  pag.  401. 
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ch'esse  non  gii  verrà  meno,  creandogli  con  un'anticipata  re¬ 
stituzione  T imbarazzo  e  la  difficoltà  di  un  nuovo  collocamento, 
E  in  questo  senso  ebbe  a  pronunciarsi  la  Corte  dTAppello  di 
Milano  in  un  caso  importante  in  cui  si  trattava  di  una  so¬ 
cietà  anonima,  che  aveva  emesse  delle  obbligazioni  fruttifere 
rimborsabili  per  sorteggio  in  ottantanni,  e  che  aveva  comin¬ 
ciato  a  sorteggiarne  annualmente  ben  piu  di  una  ottantesima 
parte.  La  Corte  dichiarò  ciò  illegale  (i).  Ri  presentatasi  nove 
anni  dopo  T  identica  questione  alla  magistratura  romana,  mentre 
il  Tribunale  V aveva  decisa  come  la  Corte  lombarda,  andarono 
invece  alTopposto  avviso  le  Corti  d’Appello  e  dì  Cassazione. 
Ricordo  queste  due  cause  in  modo  speciale,  perchè  esse  det¬ 
tero  occasione  ad  una  fioritura  di  scritti  di  valorosi  giuristi  (2). 

Gii  avversari  della  tesi  che  nel  mutuo  feneratizio  il  ter¬ 
mine  sia  neli  interesse  anche  del  creditore,  sicché  non  lo  sì 
possa  costringere  a  ricevere  il  pagamento  anticipato,  adducono 
specialmente  gli  argomenti  che  seguono.  Si  invoca  il  modo 
onde  la  presunzione  è  formulata  nell’ Art.  1175;  ivi  sì  dice  che  il 
termine  si  presume  sempre  stipulato  in  favore  del  debitore  ; 
ora  sì  verrebbe  a  sottrarvi  una  massa  grandissima  di  obbli¬ 
gazioni  escludendone  tutti  i  mutui  fruttiferi.  Si  soggiunge 


(1)  Stìntela  22  Gennaio  [890  inclusa  Ganzi  c.  Società  ferrovie  Nord^Mib- 
no  {Monitore  dai  Tribunali,  XXXI,  pag.  143  e  Mro  italiano,  XV,  I.  col.  261  >. 

(2)  La  sentenza,  del  Tribunale  di  Roma  (causa  Cerbna  e  Grasso  c.  Soc,  it. 
per  le  strade  ferrate  siculc)  può  leggersi  nella  Giur  /X,  voi.  LI  (1899J  con  nota 
favorevole  del  Giannini,  col.  182-186.  Quella  de L1J Appello  di  Roma  25  Marzo 
[899  in  Fóro  it,  voi.  XXIV  (1899)  parte  i,  col.  476-504  e  quella  della  Cas¬ 
sazione  di  Roma  23  Dicembre  *899  in  Fóro  it.,  voi.  XXV  (1900),  parte  rT 
col,  85-88-  Contro  l\am  missib  il  irà  dell 'anticipato  rimborso  di  siffatte  obbligazio¬ 
ni,  oltre  al  Giannini,  testé  ricordato,  veggansi  P.  Manfredi,  Sulla  restituzione 
anticipata  dì  taluni  prestiti  pubblici  in  Renàio.  del  A\  Istituto  lombardi?.  Serie 

II,  Voi,  24  (1891),  pag,  866-882,  la  Direzione  del  Monitore  Tribunali.  Voi. 
XXX IX  (1898),  png.  92  e  segg. ,  in  nota  a  conformi  decisioni  francesi,  nota 
ri  produceste  altresì  lo  scritto  del  MANFREDI;  Pipia,  1/ anticipato  rimborsò  delle 
obbligazioni  a  premio  in  li  Filandieri,  XXIV  (1899)  pag,  66 T -686,  750761, 
e,  particolarmente  notevole  per  h  tesi  fondamentale  dell* 11  inapplicabilità  dell 'Art. 
1^75  mutuo  fruttifero,  Sraffa,  II  rimborso  anticipato  delle  obbligazioni  in 
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che  l’Art.  1175  Per  ^ar  cadere  la  presunzione  vuole  che  il 
contrario  risulti  0  dai  patti  0  dalle  circostanze ,  non  accenna 
invece  a  possibilità  che  il  contrario  risulti  dalla  natura  del 
negozio  giuridico .  Continuano  osservando  che  non  basta  per¬ 
chè  si  possa  dire  di  essere  nei  termini  dell’ Art.  1175,  che  al 
l'atto  del  rimborso  il  creditore  dimostri  di  avere  un  interesse 
contrario,  chè  allora  ciò  equivarrebbe  a  distruggere  la  presun¬ 
zione  posta  come  regola  dal  citato  articolo,  essendo  ben  raro 
che  coincida  l’interesse  di  ambe  le  parti  a  quel  momento.  Per 
negare  questa  facoltà  di  anticipato  pagamento  al  debitore  oc¬ 
corre  dimostrare  che  fino  dalla  stipulazione  del  contratto  si 
è  tenuto  conto  dell’interesse  del  creditore  nello  stabilire  il 
termine  per  l’esecuzione  dell’obbligazione.  Nel  mutuo  dunque, 
tuttoché  fruttifero,  si  dovrà  avere  riguardo  alle  clausole  ed 
alle  circostanze  della  stipulazione  prima  di  negare  al  debitore 
la  facoltà  di  restituire  anticipatamente  la  somma  presa  a  pre¬ 
stito.  Potrebbe  allora  essere  stato  fissato  il  termine  in  favore 
del  solo  mutuatario  contro  l’interesse  del  mutuante,  cui  era 
facile  impiegare  a  condizioni  assai  più  vantaggiose  il  proprio 
danaro.  Io  credo  che  quest’ultimo  ordine  di  considerazioni 
abbia  gran  peso,  ma  che  entrambe  le  teorie  siano  troppo  as¬ 
solute.  Non  si  dovrà  escludere  senz’altro,  per  ciò  solo  che  il 
mutuo  e  ad  interesse,  che  possa  il  termine  essere  a  solo  van- 


vcnew, 


’  pag.  209-294;  per  Ja  tesi  opposta,  olire 

loja.  in  nota  alla  citata  sentenza  dell’Appello  di  Milano  in  Foro  ital.  toc.  cit., 
Ramponi,  op.  cit .,  n.  31,  pag.  54  e  segg.,  Bruschettini,  Sul  rimborso  anti¬ 
cipato  di  obbligazioni  in  Giurispr.  italiana ,  voi.  LI  (1899),  parte  IV,  pag.  171- 
9  »  ina  sovra  tutti,  per  trattazione  ampia  e  serrata,  Vivante  nel  citato  scritto 
e  1  90  e  poi  in  nota  alla  ricordata  sentenza  della  Corte  d’Appello  di  Roma  del 
òro  italiano,  loc.  cit.  È  però  da  notare  che  lo  stesso  VivaNTE,  nel 
r“.  C“-  Vo1'  n>  n-  6l*  Pag.  444  della  4*  edia.,  limita  il  diritto  depisti- 

sorteggiare  anticipatamente  le  obbligazioni  al  solo  caso  in  cui  esse 
*  ”reSSe,  mag8i0re  della  rais^a  legale,  che  è  pure  l’assunto  del  NA. 

di  Diritto  commerciale ,  II,  (Torino,  Bocca  I9n) 


n  g  ai  dritto  commerciale ,  II,  (Torino,  Bocca  I911)» 

P0i  Consultato  ^'argomento  ud  lavoro  tedesco  del  Freund 
Balli  1888)  C  *"  UUS  Uni  emseU‘£e  ronversions  vcrzimlicher  Anlehen  (Berlin, 
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taggio  del  debitore,  ma  certo  il  fatto  del  pattuito  interesse 
sarà  per  sè  stesso  una  forte  circostanza,  in  base  a  cui  facil¬ 
mente  ammettere,  per  poco  che  altre  circostanze  o  clausole 
contrattuali  la  confortino,  clic  il  termine  fu  stipulato  anche 
a  favore  del  creditore  (i),  Ora  queste  circostanze  concomitanti, 
per  cui  ritenere  il  dies  a  vantaggio  anche  del  creditore,  nel 
mutuo  fruttifero  paruri  risultino  dal  solo  fatto  di  un  prestito 
con  ammortamento  per  via  di  annua  estrazione  di  un  certo 
numero  di  obbligazioni  (il  caso  delle  sentenze  dianzi  ricordate) 
e  ciò  sovrattutto  per  una  sottile  argomentazione  dàlTArt.  1833, 
della  quale,  seguendo  il  MANFREDI,  diremo  fra  poco  nel  toc¬ 
care  dell1  articolo  stesso. 

Seno-neh  è  vi  ha  un  caso  in  cui,  pur  essendo  fuor  di  dub¬ 
bio  che  il  termine  è  apposto  anche  n elfi nt eresse  del  mutuante, 
egli  può  essere  obbligato  dal  mutuatario  a  ricevere  la  resti¬ 
tuzione  prima  della  scadenza.  Ciò  avviene  quando  si  tratti  di 
mutuo  ad  interesse  superiore  al  tasso  legale  (quattro  per  cento 
in  materia  civile,  cinque  per  cento  in  commerciale),  se  il  termine 
fissato  per  la  restituzione  eccede  il  quinquennio.  Ecco  infatti 
ciò  che  dispone  FArt  183^:  *11  debitore  può  sempre,  dopo 
cinque  anni  dal  contratto,  restituire  le  somme  portanti  un 
interesse  maggiore  della  misura  legale  nonostante  qualsiasi 
patto  contrario.  Deve  però  darne  sei  mesi  prima  per  iscritto 
l'avviso,  il  quale  produce  di  diritto  la  rinunzia  alla  più  lunga 
mora  convenuta  » .  Tale  disposiziono,  che  fu  tanto  discussa 
quando  si  compilò  il.  Codice,  io  la  credo  meritevole  di  plauso. 
Si  é  ammessa  la  libertà  nel  tasso  degli  interessi,  e  sia  pure, 
tuttoché  non  manchino  de  iure  ferendo  serie  ragioni  in  con¬ 
trario;  ma  conveniva  poi  apportarvi  un  qualche  correttivo 
benigno  a  favor  del  debitore,  che  può  aver  accettate  condizioni 
usurarie  sotto  la  pressura  del  bisogno.  Ha  fatto  dunque  bene 
il  Ministro  Vacca,  che  ne  espone  le  ragioni  nella  sua  relazione 
intorno  al  Codice  presentata  a  S,  M.,  non  accogliendo  in  quo 


fi)  Gfr.  portico ìar mente  Ausrv  c  Rau,  Cauri  d-:  Bivi;  -O,  />\,  T.IV  (4 11  , 
èditi ,  Pari?,  Mxrchol- Biliare!  1871),  §  303.,  p:L£.  90,  testo  e  noto  3 1 , 
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sta  parte  la  deliberazione  della  Commissione  coordinatrice  del 
Codice,  la  quale  con  sei  voti  contro  cinque  nella  seduta  po¬ 
meridiana  del  23  Maggio  1865  aveva  stabilita  la  soppressione 
di  siffatto  temperamento  (1). 

Questo  temperamento  però  subisce  una  duplice  limitazione 
apportata  dal  successivo  Art.  1833: 

1)  Non  si  applica  la  norma  dell’ Art.  1832  ai  contratti  che 
stabiliscono  la  restituzione  per  via  di  annualità  che  compren¬ 
dono  gli  interessi  ed  una  quota  destinata  alla  restituzione  pro¬ 
gressiva  del  capitale.  È  la  forma  p.  es.  del  credito  fondiario  e 
col  sottrarre  simili  operazioni  al  disposto  dell’ Art.  1832  si 
ebbe  in  mira  particolarmente  di  agevolarle  nell’interesse  del¬ 
l’agricoltura,  alla  quale  potranno  volgersi  i  capitali  senza  tema 
di  imbarazzanti  anticipate  restituzioni  (2).  Pure  in  questa  parte 
l’Art.  1833  fornisce,  notabene  il  Manfredi  (3),  un  argomento 
per  sostenere  che  il  termine  è  a  vantaggio  del  creditore,  nè 
sono  quindi  ammissibili  pagamenti  anticipati,  quando  trattisi 
di  prestiti  da  rimborsarsi  mediante  annuo  sorteggio  di  un 
certo  numero  di  obbligazioni.  Che  altro  infatti  si  ha  qui  se 
non  un  sistema  di  ammortamento  diverso  solo  per  la  modalità 
dell  attuazione  da  quello  che  l’Art.  1833  contempla?  In  tren- 
tasei  anni  si  viene  ad  estinguere  un  prestito  al  5  %  quando 
si  dia  un  1  °/Q  di  più  all’anno:  ebbene,  un  prestito  simile  non 
si  potrebbe  restituire  prima  del  termine,  tuttoché  la  durata 
di  esso  superi  il  quinquennio.  Ora  nel  caso  delle  obbligazioni 
sorteggiabili,  anziché  questi  rimborsi  parziali  a  tutti  indistin- 


(1)  Per  la  Relazione  Vacca  v.  Gianzana,  op.  cit .,  IV,  n.  29,  pag.  38’39» 
e  quanto  al  verbale  della  seduta  23  Maggio  1865  della  Commissione  coordinatrice 

G“';A  **■'  m'  V"bale  »■  47,  n.  1,  pag.  444.448. 

(  Relazione  Pisanelli  al  Senato,  Gianzana,  op.  cit. ,  I,  n.  184,  pag-  i«. 
Ve^i peto o^o gUA,  ,9  n  2  deUi  ^  Genna.o  ig8?j  n  42?6 

1  ,.  ,  j.re.'t0  a^rar'°  e  l’Art.  28  del  Testo  unico  16  Luglio  1905 «  n-  646 

versar  lan°’  aUt0mzami  il  mutuatario  al  pagamento  prima  della  scadenza 

diario  S  1  U  °  S0VVent°re’  Co1  Peso  Però  di  certe  tasse  trattandosi  di  credito  fon- 

(3)  loc.  cit. 
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tamente  i  portatori  di  obbligazioni  per  via  di  quota  annua 
comprendente  interessi  e  una  frazion  di  capitale,  cosa  che  ai 
creditori  può  riuscire  incresciosa  inquanto  ricevono  la  resti¬ 
tuzione  del  capitale,  per  dir  così,  a  contagoccie,  si  sostituisce 
il  sistema  di  rimborsare  ogni  anno  ad  un  certo  numero  di  por¬ 
tatori  di  obbligazioni  l’intero  importo  di  esse.  Ma  il  risultato 
è  pure  il  medesimo,  e  quindi  dev’essere  lo  stesso  in  ambidue 
i  casi  il  principio  regolatore.  Nè  mi  par  giusto  l’obbiettare, 
come  pur  si  è  fatto,  che  argomentiamo  così  per  analogia  da 
una  norma  eccezionale,  contrariamente  all’ Art.  4  delle  disp. 
prelim.  del  Codice.  Sia  pure  che  la  libertà  degli  interessi  fu 
accolta  col  temperamento  dell’ Art.  1832:  sta  tuttavia  sempre 
che  è  codesto  temperamento,  per  quanto  provvido,  che  ha  ca¬ 
rattere  di  eccezione  ad  un  principio  generale,  quale  si  è  quello 
dell’osservanza  dei  patti  liberamente  fissati  fra  le  parti.  Onde 
altro  è  il  far  voti  per  una  nuova  legislazione  meno  feticista  di 
cotale  principio,  ed  altro  il  disconoscere  che  esso  è  uno  dei 
punti  cardinali  della  legislazione  ora  vigente.  Onde  l’Art.  1833, 
che  ad  esso  riconduce,  non  potrà  certo  qualificarsi  un  ius  si?i- 
gulare  non  producendum  ad  consequentias.  E  la  fede  ai  patti  ori¬ 
ginari  quali  risultano  da  quella  tabella  dei  pagamenti  in 
capitale  ed  interessi  che  deve  persino  figurare  sui  titoli  delle 
obbligazioni  (Art.  175  Cod.  di  comm.)  e  non  per  nulla  chia¬ 
masi  piano  dì  ammortamento ,  non  è  vero  sia  cosa  indifferente 
per  i  detentori  di  siffatte  obbligazioni,  che  sogliono  essere  al 
portatore,  e  che  perciò,  nota  il  Bruschettini,  son  destinate 
a  circolar  di  continuo  da  una  mano  all’altra  fra  persone  intente 
solo  a  specularvi  sopra  e  non  a  farne  oggetto  di  stabile  in¬ 
vestita  di  capitali.  Parmi  infatti  più  conforme  al  vero  l’asser¬ 
zione  del  V IV ANTE  (citata  nota  in  Fòro  it.,  col.  484)  che  non 
i  commercianti  impiegano  i  loro  capitali  in  codesti  titoli  a 
lunga  scadenza,  ma  ch’essi  invece  «  vanno  a  finire  nelle  aziende 
domestiche  dei  cittadini  estranei  al  commercio,  in  quelle  delle 
Opere  pie  o  di  altri  corpi  morali  »  (1). 


(1)  L’ iliuste  Vivante,  che,  come  vedemmo  (pag  292  in  nota  ),  ha  temperata 
l’assoluta  affermazione  delle  precedenti  sue  monografie,  asserendo  nel  Trattato  di 
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2)  Non  si  applica  a  qualunque  specie  di  debito  contratto 
dallo  Stato,  dai  Comuni  o  da  altri  corpi  morali  muniti  delle 
autorizzazioni  richieste  dalle  leggi.  Del  che  la  Relaziona  Pi¬ 
sane  ili  reca  ì  seguenti  motivi*  Essendo  questi  enti  soggetti  a 
speciali  formalità  abilitanti  nelle  loro  contrattazioni,  e  la  loro 
condizione  economica  presentando  in  genere  maggiore  solidità, 
veniva  a  mancare  la  ragione  della  legge  per  comprenderli 
nellseccezione  stabilita  riguardo  agli  altri  debitori  (i). 

Simili  spiegazioni  sono  ben  poco- persuasive,  a  mio  avviso.  Taci  io  deb 
I  argomento  delia  solidità  economica  di  siffatti  enti,  argomento  non 
rispondente  purtroppo  in  moltissimi  casi  allo  realtà  e  del  quale,  ad 
ogni  modo,  non  so  ben  vedere  la  connessione  col  tema  in  esame.  Ma 
non  regge  nemmeno  l’altro  argomento.  Veggasi  la  censura  che  di  que¬ 
sta  parte  dell1  Art,  1833  fa  il  Maktf.llini  nella  sua  opera  stillo  Stato 
t  il  Codice  civile  (2).  alle  cui  osservazioni  aggiungo  le  seguenti.  Ine¬ 
sperienza  quotidiana  dimostra  die  provinciè,  comuni  ed  altri  corpi 
morali  possono  dibattersi  alla  pari  dei  privati  in  tali  angustie  iìnan- 
ziarie,  da  tendere  per  essi  accettabili  condizioni  assai  gravose  impo¬ 
si  loro  dai  mutuanti,  senza  che  tuttavia  le  autorità  tutorie  possano 
assumersi  la  responsabilità  di  rifiutare  al  mutuo  la  autorizzazione,  tanto 
si  presenti  urgente  il  bisogno  e  difficile  il  provvedervi  a  migliori  patti 
Orbene,  se  1  atto  è,  obbiettivamente  considerato,  usurario,  se  contro 
atti  simili  si  ha  generalmente  il  rimedio  dell’anticipata  restituzione 
del  capitale  spirato  il  quinquennio,  non  sì  sa  capire  perchè  la  consi- 
derazione  .mòbUkha  della  qualità  della  persona  del  mutuatario  debba 
tar  cessare  il  rimedio  stesso,  quasi  cessasse  il  mutuo  di  essere  usu¬ 
rano  perche  fatto  a  Tìzio,  piuttosto  che  a  Caio,  ad  un  comune  piut- 


* rl- L  die  la  tara  Iti  di  anticipato  rimborso  per  via  di  -ss  tra  aloni  eroe- 
Pr£^ abilito  è  dakì  quando  l*  interesse  è  mpèrìàrt  al  legale,  itnpli- 
J™!111!  a  JLTld0Ua  |L^QSg«o  All' Art,  1175  e  ripara  sotlr-  L'Art,  18 32.  mentre 
^maru  siti  tesi  era  che  smpre  anche  nei  mutui  frutti  feri  dovesse  imperare  la 
pr_n;  f„lc  al  debitore  neU,Af,  ,  m5i  è<mi  gabbia 

peso  1  asseTVMione  del  Gta  nh™  ji  -  ,  3  1 

portatore,  no.  ai  saprebbe  a  -hi  e  ^  h  abby,^iani 

mostre)  che  PArl.  Jjj,  in  fin‘,  W*  Preventivo  avviso  <dt  uu  se- 

(1)  Relazione  Pia t<K.  di  ' 

<2>  MANTEmiÙ,  In 

iSS-1),  pag.  425  e  ^  €mù'  Voi,  n  (Sirena*!,  Erbora, 
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tosto  che  ad  un  privato.  E  poi  queste  benedette  formalità  abilitanti, 
a  motivo  delle  quali  si  credette  di  poter  privare  tali  enti  del  bene¬ 
ficio  in  discorso,  non  sono  altro  che  condizioni  integranti  la  loro 
capacità.  Intervenuta  l’abilitazione  per  parte  dell’autorità  tutoria, 
questi  enti  devono  poi  trovarsi  sull’identico  piede  di  una  persona 
già  di  per  se  capace,  nè  si  può  di  un  requisito  che  è  stato  necessario 
semplicemente  per  integrare  la  loro  capacità  fare  una  causa  di  diverso 
trattamento  quanto  agli  effetti  del  negozio  concluso.  Prendasi  p.  es. 
il  caso  di  un  mutuo  contratto  per  un  minorenne  soggetto  a  tutela.  Il 
tutore  dovrà  essere  all’uopo  autorizzato  dal  Consiglio  di  famiglia,  la 
cui  deliberazione  dev’essere  inoltre  omologata  dal  Tribunale  (Art.  301). 
Intervenute  queste  abilitazioni,  se  il  mutuo  è  ad  interesse  eccedente 
il  tasso  legale,  si  applicherà  pure  la  norma  dell’Art.  1832.  E  tuttavia 
si  potrebbe  dire  anche  qui  che  l’occhio  vigile  del  tutore,  del  Consi¬ 
glio  di  famiglia,  dell’autorità  giudiziaria  basta  a  guarentire  dal  peri¬ 
colo  di  operazioni  rovinose  !  Dovrebbe  dunque  valere  lo  stesso  nel 
caso  di  cui  stiamo  trattando. 

Leggi  speciali  concernenti  prestiti  a  provincie,  comuni  ed  altri 
enti,  mostrano  che  lo  stesso  legislatore  si  è  persuaso  della  fallaccia 
delle  argomentazioni  con  le  quali  si  era  voluto  confortare  in  questa 
parte  il  disposto  dell’Art.  1833.  Alludo  alle  leggi  24  Dicembre  1896, 
n.  551,  sulla  unificazione  dei  debiti  delle  provincie  e  comuni  della 
Sicilia,  della  Sardegna,  dell’Elba  e  del  Giglio  e  27  Giugno  1897,  n. 
227,  che  estende  al  comune  di  Roma  la  precedente,  nonché  alle  suc¬ 
cessive  leggi  di  Provvedimenti  per  il  credito  comunale  e  provinciale 
in  generale,  del  24  Aprile  1890  n.  101  e  del  17  Maggio  1900  n.  173  (1). 


(1)  L’Art.  1  di  quest’ultima  Legge  suona  «Il  disposto  dell’Art.  1832  del 
Cod.  civ.  viene  esteso  ai  debiti  anche  se  contratti  prima  della  promulgazione  della 
presente  legge,  delle  Provincie,  dei  Comuni  e  degli  altri  enti,  di  cui  nell’Art.  2 
della  L.  24  Aprile  1898,  n.  132  [Consorzi  di  Provincie  o  Comuni,  Consorzi  di 
irrigazione  e  di  bonificazioni,  Consorzi  per  le  opere  idrauliche  della  3A  categoria] 
e  resta  abrogato  a  riguardo  di  tali  debiti  il  comma  2°.  dell’ Art.  1833  del  Cod. 
civ.,  nonché  il  comma  i°.  dell’art.  stesso,  nella  parte  relativa  ai  contratti  che  sta¬ 
biliscono  la  restituzione  per  via  di  annualità  cjuando  V  interesse  calcolato  nelle  an¬ 
nualità  di  rimborso  superi  la  misura  legale.  Il  preavviso  di  sei  mesi  di  cui  nel 
citato  Art.  1832  sarà  dato  con  manifesto  inserito  nella  Gazzetta  ufficiale  e  nel 
foglio  degli  annunzi  giudiziari  della  provincia».  Cfr.  pure  Art.  16  e  25  del  Testo 
unico  5  Settembre  1907,  n.  751,  in  materia  di  prestiti  della  Cassa  depositi  e  pre¬ 
stiti  e  della  sezione  autonoma  di  credito  comunale  e  provinciale  a  provincie,  co¬ 
muni  «  consorzi. 


L’Art.  1833  accanto  alle  due  eccezioni  già  discorse  ne  indica  una 
terza,  dichiarando  che  la  restituzione  ante  diem ,  scorso  il  quinquennio, 
non  è  applicabile  neppure  ai  contratti  di  rendite  vitalizie.  Qui  però 
non  si  ha  un’eccezione  vera  e  propria  alla  norma  che  stiamo  esami¬ 
nando:  questa  infatti  si  riferisce  al  mutuo  ad  interesse,  quando  invece 
parliamo  di  vitalizio  si  ha  un  contratto  essenzialmente  diverso.  Avrebbe 
fatto  meglio  dunque  il  Codice  a  tacere  qui  di  tal  caso,  che  è  affatto 
fuori  di  posto,  tanto  più  che  la  dichiarazione  quivi  contenuta  non  fa 
che  inutilmente  ripetere  quanto  già  si  legge  in  appropriata  sede 
nell’Art.  1798. 

73.  Dal  mutuo  tornando  alle  obbligazioni  a  termine  in 
generale,  risulta,  concludendo,  che  molto  interessa  il  decidere 
a  favore  di  chi  stia  il  termine,  e  ciò  nei  riguardi  dell’antici¬ 
pazione  neH’adempimento,  anticipazione  che  il  creditore  non 
può  esigere,  ma  il  debitore  può  spontaneamente  effettuare 
ove  il  termine  sia  prò  reo ,  che  il  creditore  può  esigere,  ma 
di  regola  non  il  debitore  imporgli,  se  il  termine  è  ad  esclu¬ 
sivo  favore  del  creditore,  che  non  potrà  finalmente  seguire  se 
non  di  comune  accordo  se  il  termine  è  nell’interesse  •  di  en¬ 
trambe  le  parti. 


(Ho  detto  che  di  regola,  e  non  sempre  in  via  assoluta,  se  il  ter¬ 


mine  è  a  favor  del  creditore  non  può  il  debitore  imporgli  anticipato 
pagamento,  e  ciò  perchè  tengo  presente  il  caso  di  deposito,  di  cui 
all’ Art.  1860  capov.  Ma  il  punto  è  dubbio:  p.  es.  il  PaciFICI-Maz- 
zoni  crede  non  applicabile  detto  capoverso  se  c’è  un  termine  espresso 
o  tacito, per  la  durata  del  deposito  (i).  Sembra  a  me  l’opposto,  in 
base  all’avverbio  parimenti  che  collega  il  capoverso  dell’Art.  iSóoal 


primo  comma,  ove  si  contempla  pure  la  facoltà  del  deponente  di  esi- 
g  e  1  ritorno  la  cosa  quando  crede  anche  se  fu  stabilito  un  termine). 
Orbe.np  nno  ~ _  •  .  «  _ 


(i)  Pacifici-mozzoni,  cit. 


cit.  Istituzioni ,  V,  n.  277,  pag.  440  (della  3a  ediz.). 


stava  il  termine,  scientemente  e  deliberatamente  vi  rinuncia, 
e  paga  prima,  non  può  ripetere  il  pagamento.  Ma  quid  iuris 
se  pagò  anticipatamente  per  errore  ?  Anche  allora  l’Art.  1174, 
chiarendo  esplicitamente  un  punto  dubbio  in  Diritto  francese 
di  fronte  al  corrispondente  Art.  1186  del  Codice  Napoleone, 
nega  la  ripetizione.  Questo  principio  sembrami  di  una  bontà 
assai  discutibile,  tuttoché  abbia  le  sue  radici  nel  Diritto  ro¬ 
mano,  e  precisamente  nelle  1.  io,  di  Paolo,  16  §  1,  di  Pom- 
PONiO,  17,  18,  di  Ulpiano,  D.  de  condict.  indeb.  12,  6(1). 

In  vista  specialmente  di  questo  diritto  del  creditore  alla  soluti  re- 
tentio ,  il  Siméon  raffronta  l’obbligazione  a  termine  alla  obbligazione 
naturale  (2),  ma,  data  pure  V ammissibilità  della  cosa  per  Diritto  ro¬ 
mano,  non  reggerebbe  il  paragone  in  Diritto  nostro,  dacché  abbiamo 
sostenuto  che  nell’obbligazione  naturale  la  soluti  retentio  non  ha  luo¬ 
go  presso  di  noi  se  si  pagò  per  errore  (V.  s.  n.  26,  pag.  125). 

Il  legislatore  nostro  avrebbe  fatto  bene  ad  eliminare  un 
altro  dubbio  tuttora  possibile  anche  presso  di  noi  come  in 
Francia.  Si  domanda  cioè  se  chi  pagò  per  errore  anticipata- 
mente,  dato  pure  che  non  possa  chiedere  di  ritorno  quanto 
ha  pagato,  possa  almeno  esigere  dal  creditore  un  compenso 
per  quel  tanto  di  vantaggio  ch’egli  ritrasse  dall’anticipazione. 
Era  p.  es.  un  fondo  ch’io  doveva  consegnare  di  qui  a  un 
anno  a  Tizio,  per  errore  glielo  do  subito,  ed  egli  quindi  per 
un  anno  di  più  ne  gode  i  frutti,  naturali  o  civili,  oppure 
trattavasi  di  un  mutuo  gratuito,  e  io,  credendolo  già  scaduto, 
ne  restituisco  l’importo  a  Tizio  mutuante,  mentre  avrei  po¬ 
tuto  tenerlo  un  anno  ancora.  In  tal  caso  perdo  di  godere  i 
frutti  di  quella  somma  nel  tempo  intermedio,  ciò  che  le  fonti 
romane  chiamano  interusurium  (3),  come  in  generale  questo 

(1)  Vedine  pure  la  censura,  dato  che  l’errore  sia  scusabile,  in  Giorgi,  o-p. 
cit.,  IV,  n.  397,  pag.  491  e  segg.  (7a  ediz.),  ove  è  combattuto  anche  il  Pesca¬ 
tore,  Inopinata  giustificazione  dell’ Art.  1174  del  C.  c.  mercè  le  rivelazioni  della 
pratica  in  cit.  Filosofia  e  dottrine  giuridiche,  II,  pag,  328  e  segg. 

(2)  Siméon,  op.  cit.,  §  5,  pag.  18-19. 

(3)  b  9,  §  8  D.  de  pec.  15.  1,  1.  66,  pr.  D.  ad  leg.  falc.  35.  2,  ambedue  di 
Ulpiano. 
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vantaggio  derivante  dall’anticipato  godimento  è  altrove  de¬ 
nominato  tempons ,  o  me  dìi  temporis ,  o  repraesenìationis  commo- 
dnm,  ovvero  anche  commodum  in  repraesentatione  ( i  ).  Si  in¬ 
tende  che  chi  ha  pagato  prima  del  tempo  scientemente  non 
possa  più  chiedere  questo  commodum  repraesenìationis ,  ma 
l’equità  suggerisce  l’opposto  s’egli  ha  soddisfatta  l’obbliga- 
zione  anticipatamente  per  errore.  Vada  pure  che  il  creditore 
possa  conservare  ciò  che  ante  diem  gli  fu  prestato,  chè  in  fondo 
suum  recepii ,  ma  egli  farebbe  addirittura  un  indebito  lucro 
se  pretendesse  avvantaggiarsi  dell’ interusurium ,  per  l’importo 
del  quale  si  è  precisamente  verificato  il  pagamento  di  un  in¬ 
debito,  donde  l’obbligo  a  restituzione,  nè  più  nè  meno  che 
se  per  errore  a  scadenza  io  pagassi  centocinque  mentre  debbo 
cento,  dove  potrei,  per  gli  Art.  1145,  1147,  1148,  chiedere  di 
ritorno  i  cinque  dati  in  più.  Bene  dunque  fu  osservato  che 
la  restituzione  dell’  interusurium  è  qui  applicazione  pura  e 
semplice  delle  norme  sulla  repctitio  indebitici)  e  non  un’appli¬ 
cazione  analogica,  come  altri  la  disse  (3). 

73bls-  A  proposito  di  prestazioni  anticipate, «torna  opportuno 
il  richiamo  di  un’osservazione  già  fatta  nel  discernere  le  ob¬ 
bligazioni  di  dare  da  quelle  di  fare  (v.  supra ,  n.  35,  pag.  190) 
Ed  è  che  il  facere  e  talvolta  semplice  mezzo  preparatorio  0 
strumentale  al  dare ,  nel  quale  veramente  consiste  l’oggetto 
eli  obbligazione.  Di  qui  la  conseguenza  che  non  si  potrà 
par  are  di  anticipazione  nell’eseguire  o  nel  richiedere  la  pre- 
ione  per  ciò  che  il  debitore  siasi  messo  per  ispeciale  so- 
erzia  nella  possibilità  di  dare  prima  di  quando  poteva  ragio- 
0  mente  attendersi  qualora  avesse  usato  la  diligenza  me- 


(XXXIiVpIVi  S0‘;  matrn  H'  3  di  Ulpiano-  >•  82  pr.  D.  de  ieg.  2 
dot.  praeleg.  33.  4’di'  '  ad  falc-  35-  2  di  Paolo,  1.  1  §  2  D.  de 

Ulpiano.  ia-N0,  1.  io  §  I2  D.  quae  in  fraud.  cred.  42.  8  di 


(2)  Ramponi,  oò.  cit  n  ,, 

(3)  Così  ad  es.  Bellatoe  ^  3' 

lutazione  dell  'interusurium  ’  .  ’  CU‘*  pag*  64-  Quanto  poi  al  modo  di  va- 

e  Ferrini,  0p.  Cit  n  Veggasi  Vanger0wi  op.  cit.,  $  587,  pag.  1  75"t82 
»  ^z3>  pag.  599-601. 


dia,  normale*  A  ciò  va  ricondotto  il  bell'esempio  che  ci  som¬ 
ministrano  le  parole  finali  della  1.  137  §  2  D,  de  verbor.  obi. 
45.  1  di  Venuleio.  Chi  a  Roma  ha  stipulato  Ephesi  duri,  se 
per  avventura  effettui  il  viaggio  da  Roma  ad  Efeso  con  mag¬ 
giore  sollecitudine  dell'ordinario»  pongasi  perche  ha  fatto  uso 
di  speciali  rapidi  mezzi  di  trasporto,  arrivato  a  destinazione, 
confestìm  oò Hiatus  est ,  Tosto  che  egli  ha  possibilità  di  dare  in 
Sfaso,  la  obbligazione  si  rende  esigibile,  nè  si  dirà  anticipata 
la  prestazione  perchè  egli  col  raffrettato  viaggio  sì  è  messo  in 
g  rad  odi  e  ffe  t 1  u  ari  a  pr  i  m  a  dì  q  uel  lo  che  al  tri  a  v  rebb  e  f  att  o  n  o  r- 
realmente,  Se  viceversa  un  /ac  ere,  l'eseguire  cioè  un  opus  deter¬ 
minato,  fosse  esso  Soggetto  deirobbllgazione,  non  perchè  il 
debitore  con  eccezionale  solerzia  avesse  compiuta  l'opera  prima 
del  dies  convenuto  potrebbe  dal  creditore  essere  costretto  a 
fargliene  tosto  la  consegna.  Un  ingegnere  mi  ha  promesso  dì 
costruirmi  un  villino  da  consegnarmi  si  il  gennaio  1915. 
Crii  riesce  di  ultimarlo  il  i(t  dicembre  1914,  Non  per  ciò  io 
potrò  esìgere,,  nè  egli  impormi  la  consegna  ante  diem . 

74*  Vi  sono  Ire  casi  in  cui  il  debitore  perde  il  beneficio 
dei  termine,  sicché  il  creditore  può  prima  della  scadenza  chie¬ 
dergli  radere  pimento  deirobbllgazione.  Li  contempla  TArt* 
1176,  così  concepito:  «lì  debitore  non  può  piu  reclamare  il 
benefìzio  del  termine  se  è  divenuto  non  solvente,  o  se  per 
fatto  proprio  hti  diminuito  le  cautele  date  al  creditore,  ovvero 
non  gli  ha  date  le  cautele  promesse  » .  Vi  corrisponde  UArt. 
1188  del  Codice  francese,  con  la  sola  differenza  che  non  ac¬ 
cenna  alla  terza  causa  di  perdita  del  beneficio,  ammessa  tut¬ 
tavia  concordemente  dalla  dottrina  e  dalla  giurisprudenza 
francese.  Si  ritiene  che  vengano  a  mancare  in  questi  casi  i 
presupposti  in  vista  dei  quali  il  termine  fu  conceduto,  e  che, 
scossa  la  fiducia  nel  debitore  per  le  mutate  sue  condizioni 
economiche,  a  ragione  il  creditore  voglia  senza  indugio  rea¬ 
lizzare  il  suo  credito. 

La  prima  causa  è  la  hisolvenzà*  E  qui  non  esito  ad  asso¬ 
ciarmi  all1  insigne  Bonelu  nella’censufà  alla  nostra  legislazio¬ 
ne  ed  alle  altre  che  accolsero  questa  causa  di  decadenza  dal 


—  302  — 

benefìcio  del  termine*  È  già  grave  che  non  ci  sia  una  proce¬ 
dura  concorsuale  di  tutti  i  creditori  dì  un  non  commerciante, 
dacché  solo  pei  commercianti  si  dà  presso  di  noi  il  fallimento. 
Ora  si  aumenta  anche  di  più  la  disparità  di  trattamento  fra 
creditori  dì  un  cornuti  debitore  permettendo  razione  isolata 
di  uno  che  ha  potuto  scovrire  la  non  solvenza,  e  permetten¬ 
dola  non  al  solo  effetto  di  procurarsi  una  cautela,  che  già 
sarebbe  grave,  ma  addirittura  per  rendere  esigibile  un  suo 
credito  sub  die „  senza  pensare  che  per  il  termine  concesso  egli 
si  sarà  pure  stipulato  dei  compensi,  e  che  cosi  egli  potrà 
avvantaggiarsi  anche  su  creditori  potiori  a  lui  perchè  aventi 
crediti  già  scaduti.  É  spingere  tropp’oltre  il  principio  vigilati- 
itbus  iuta  meati  nmi  (  1  ). 

Comunque,  così  è  la  legge  e  a  noi  non  resta  che  interpre* 
tarla.  La  parola  insolvenza  fu  dal  nostro  legislatore  opportune- 
mente  sostituita  a  quella  di  fallimento,  che  leggasi  nel  corrispon¬ 
dente  articolo  del  Codice  francese.  Infatti  hanno  dovuto  in 
I  rancia  dottrina  e  giurisprudenza  intervenire  dichiarando  che 
il  princìpio  si  applica  anche  ai  debitori  civili,  rispetto  ai  quali 
di  fallimento  non  sì  può  parlare:  chi  lo  fece  invocando  Yeadem 
raho,  motivo  da  solo  non  bastante,  mentre  siamo  in  tenia  di 
decadenza  da  un  diritto,  da  interpretarsi  restrittivamente; 
ehi  invece  invocò,  più  a  proposito  altri  articoli  dello  stesso 
^  adice  Napoleone,  gli  Art.  1613,  1  g  1 3 ,  2032  n.  2 .  corrispom 
enti  agli  Art,  1469  Capnv.,  i7B63  19*9  m  2  del  Codice  nostro, 
Q  atVVl  a^a  Vendìta[  alla  rendita  perpetua,  alla  fideiussione, 
j  li'*  QSPre  Gamete  applicato  il  princìpio  della  deca- 
in  oupiin  !ermmS  notl  nel  caso  di  fallimento,  ma  anche 

voluto  togliere °ìVenZa  **  debitore  (2)'  11  nostro  CodjCe  ^ 
insolvenza  ail’auL' TiT  °gnÌ  dubb‘°  sostituendo  la  par°  * 
insolvenza?  C1 "  w ^  imento’  che  cosa  poi  intendere  per 
~  c  ti  appfica  qu|  j]  concetto  medesimo  che 

il)  Bohìclu,  La  deca* 

*■  (Be'ì'tini  ,  voi.  u  dal  t***™  dei  debitore  insolvente  in  Gi**, 

("J  Lau^NTt  Prinapl  \vn  41  COL  325  6  Se^ 

'  u 1 ■  n-  m,  -pag.  207-208. 


sinivrfhtKnu*.. 
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vale  pel  fallimento  dei  commercianti,  che  si  sa  essere  deter¬ 
minato  dal  fatto  della  cessazione  dei  pagamenti,  compatibile 
(pongasi  per  momentaneo  arenamento  d’affari)  col  fatto  del¬ 
l’essere  il  passivo  non  superiore  all’attivo,  come  viceversa  è 
possibile  che  il  passivo  superi  l’attivo  e  tuttavia  non  si  abbia 

10  stato  di  fallimento,  perchè  i  pagamenti,  per  l’abilità  del 
commerciante  e  per  l’uso  ch'egli  fa  del  credito,  non  sono  ces¬ 
sati,  ma  continuano  regolarmente.  Cosi  il  LAROMBIÈRE  (i),  a 
cui  si  è  accostata  fra  noi  la  Corte  d’Appello  di  Lucca  (2).  Ma 
non  si  sa  vedere  il  motivo  di  trasportare  qui  un  concetto  tutto 
proprio  del  Diritto  mercantile,  violando  la  norma  fondamen¬ 
tale  di  ermeneutica  posta  nell’Art.  3  Tit.  prelim.  del  Codice, 
per  cui  «  nell’applicare  la  legge  non  si  può  attribuirle  altro 
senso  che  quello  fatto  palese  dal  proprio  significato  delle  pa¬ 
role  secondo  la  connessione  di  esse  e  dalla  intenzione  del  le¬ 
gislatore».  Ora  il  significato  proprio  di  insolvenza  non  è  già 
quello  di  cessazione  di  pagamenti,  eventualmente  momentanea 
mentre  l’attivo  superi  il  passivo  o  per  lo  meno  lo  copra,  ma 
si  di  uno  stato  di  sbilancio  economico,  per  cui  il  debitore 
non  potrebbe  far  fronte  a  tutti  i  suoi  impegni  ugualmente  (3). 

11  che  d  altra  parte  non  vuol  dire,  chè  sarebbe  un  eccesso 
nel  senso  opposto,  mancanza  assoluta  di  mezzi,  impossibilità 
di  pagare  nessuno  dei  propri  debiti,  chè  allora  oltre  a  tutto, 
come  benissimo  ebbe  ad  esprimersi  la  Corte  d’Appello  di  Ve¬ 
nezia,  resterebbe  frustrato  lo  scopo  della  legge  che  ebbe  in 
mira  di  tutelare  1  interesse  del  creditore  col  dargli  facoltà  di 
ripetere  subito  quel  credito  che  potrebbe  diventare  inesigibile 
coll  attendere  la  decorrenza  del  termine  convenuto  (4).  Si  in- 


(1)  Larombiere,  ofi.  cit . ,  III,  sull’Art.  1188,  n.  4,  pag.  283-284. 

(2)  Sent.  9  Marzo  1888,  in  causa  Viganotti-Giusti  c.  Comune  di  Pisa  [An¬ 
nali  di  giiir.  it .,  1888,  parte  II,  pag.  468). 

(3)  Sul  vero  concetto  di  insolvezza  o  decozione,  in  quanto  si  distingue  dal 
fallimento,  v.  Patrioli,  v.°  Decozione  in  Digesto  it..  Voi.  IX,  parte  I,  n.  21 
e  segg->  pag.  649  e  segg. 

(4)  Sent.  29  Dicembre  1892  in  causa  Colussi  -  Da  Prà  ( Temi  Veneta , 
-^^tll,  pag.  134).  In  questo  senso  si  pronunciò  pure  la  Corte  d’Appello  di  Bo- 


r- 
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voca  pure  in  questo  senso  il  modo  onde  la  insolvenza  {decori- 
fiture )  era  concepita  nell’antico  Diritto  francese,  ed  anzi  de¬ 
finita  nell’ Art.  180  della  Coutume  de  Paris :  «Le  cas  de  dé- 
confiture  est  quand  les  biens  du  débiteur,  tant  meubles  que 
immeubles,  ne  suffisent  pas  aux  créanciers  apparents». 

Un’altra  questione  è  sorta  presso  di  noi,  se  cioè  anche 
il  debitore  commerciante  sia  passibile  della  disposizione  in 
esame,  sicché  possa  un  creditore  singolo  chiederne  la  decadenza 
dal  beneficio  del  termine  per  titolo  di  insolvenza,  o  se  invece 
essendo  qui  possibile  il  più  vasto  e  collettivo  processo  di  fal¬ 
limento,  a  questo  e  non  ad  altro  si  possa  in  tal  caso  ricorrere. 
La  Corte  di  Cassazione  di  Firenze,  con  sentenza  7  Luglio  1887(1) 
annullando  una  elaborata  decisione  dell’Appello  veneto,  pro¬ 
nunciò  che  l’Art.  1176  si  applica  bensì  anche  ai  commercianti 
ma  che  il  Codice  di  commercio  non  reputa  insolvente  il  de¬ 
bitore  commerciante  se  non  quando  cessi  di  pagare  i  suoi  de¬ 
biti,  e  cada  così  in  istato  di  fallimento,  che  è  appunto,  dice 
la  sentenza,  lo  stato  legale  di  insolvenza  dei  commercianti. 
Quindi  non  può  un  creditore  singolo,  per  proprio  conto,  far 
pronunziare  decaduto  il  debitor  commerciante  dal  termine  pen¬ 
dente  per  la  sua  ragione  di  credito,  ma  deve  addirittura  farne 
pronunziare  il  fallimento.  Altrimenti,  si  è  detto,  con  indiscrete 
indagini  sullo  stato  di  solvenza  del  commerciante  potrebbe 
uno  qualunque  dei  suoi  creditori  a  termine  scuoterne  il  cre¬ 
dito.  Quindi  aut,  aut :  o  ci  sono  gli  estremi  del  fallimento, 
e  lo  si  faccia  aprire  nell’interesse  comune  dei  creditori,  0 
non  ci  sono,  e  non  si  molesti  il  debitore  con  grave  danno 
degli  affari  suoi. 

Ma  contro  questa  decisione,  diametralmente  opposta  ad 


logna  con  sentenza  31  Maggio  1886  citata  in  nota  alla  predetta  sentenza  dell’Ap¬ 
pello  veneto  nella  Temi ,  e  stanno  nella  dottrina,  fra  altri,  il  Laurent,  Principes, 
XVII,  n.  196,  pag.  208-209,  il  Demolombe,  op.  di.,  XXV,  n.  666-667,  pag. 
631,  il  De  Fiuppis,  op.  cit.,  V,  n.  213,  pag.  313,  il  Bellavite,  op.  cit.,  pag. 
65,  il  Giorgi,  op.  dt,.  Voi.  IV,  n.  409-410,  pag.  507-509. 

(1)  In  causa  Ravenna- Rocca  ( Temi  veneta ,  XII,  pag.  360). 
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una  precedente  della  Cassazione  subalpina  (i),  si  è  sollevato 
un  vero  plebiscito  nella  dottrina.  Già  il  BOLA.FFIO  avea  scritto, 
prima  che  la  sentenza  fiorentina  uscisse,  un  bellissimo  arti¬ 
colo  in  favore  della  decisione  veneta  che  venne  cassata  (2), 
ma  poi  contro  la  Cassazione  si  pronunciarono  senza  indugio 
altri  eminenti  autori  (3),  alle  cui  osservazioni  pienamente  mi 
associo.  La  massima  vi.%ilantibus  tura  succurrunt,  ispiratrice 
(bene  o  inale  che  sia)  della  norma  in  esame,  consiglia  intanto 
ad  escludere  la  pretesa  limitazione  a  carico  del  creditore  di 
un  commerciante:  male  poi  si  invoca  l’interesse  di  quest  ulti¬ 
mo,  di  cui  si  scuoterebbe  altrimenti  il  credito,  sia  perchè  e 
tale  argomento  che  potrebbe  al  caso  aver  valore  de  iure  con¬ 
dendo  e  non  de  iure  condito ,  dove  non  si  ha  alcuna  disposi¬ 
zione  che  renda  inapplicabile  l’Art.  1176  ai  commercianti,  o 
che  quanto  meno  dichiari  diverso  a  loro  riguardo  il  concetto 
di  insolvenza  ivi  enunciato.  E  poi  non  è  invece  la  tesi  av¬ 
versaria  quella  che  più  pregiudica  il  commerciante,  costrin¬ 
gendo  il  creditore  singolo  che  si  accontenterebbe,  a  presidio 
del  proprio  avere,  del  rimedio  dell’ Art.  1176,  a  procurare  in¬ 
vece  la  maggior  rovina  del  debitore  col  provocarne  il  falli¬ 
mento  ?  Si  pensi  inoltre  che  l’espressione  non  solvenza  fu 
nell’Art.  1176  sostituita,  come  si  è  visto,  alla  parola  fallimento- 
usata  dai  Codice  francese,  con  intento  di  allargarne  l’applica¬ 
zione,  e  però  si  andrebbe  contro  la  mente  del  legislatore  col 

(3)  Sent.  24  Luglio  1882  in  causa  Schiaffino  c.  Banco  sconto  e  sete  di  To¬ 
rino  ( Giurisprudenza ,  XIX,  pag.  655). 

(2)  Nel  Monitore  dei  Tribunali ,  XXVIII  (1887),  pag-  345~3 55 »  co1  titol° 
L’Art .  1176  del  Codice  civile  nelle  sue  attinenze  col  Diritto  com?nerciale. 

{3)  Cosi  il  Vidarj  nel  Filangieri ,  il  PagX'NI  in  nota  alla  sentenza  della  Cas¬ 
sazione  nella  Temi  Veneta ,  il  PiCCAROLi  nella  Giurisprudenza,  il  Ricci  nella 
Giurisprudenza  italiana ,  il  Cuzzeri  nel  Monitore  dei  Tribunali,  il  Corsi  nella 
Legge.  Le  osservazioni  loro  sono  riprodotte  nella  parte  sostanziale  nella  Temi  Ve¬ 
neta  del  1887,  pag.  477  e  segg.  Vi  si  aggiungano  Errerà,  L’  insolvenza  del 
commerciante  ecc.  nel  periodico  11  Diritto  commerciale  del  1888,  VI,  pag.  3^5 
330,  e  Patri  oli,  loc.  cit.,  n.  32  e  segg.,  pag.  658  e  segg.  (del  Dig.  it..  Voi. 
IX,  parte  I).  Per  una  soluzione  eccletica  sta  il  Brezzo,  La  revoca  degli  atti 
fraudolenti  (Torino,  Bocca  1892),  n.  244  bis ,  pag.  5*5*5 *7- 
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darvi  qui  invece  simile  interpretazione  restrittiva.  Finalmente 
panni  decisivo  il  riflesso  che,  giusta  l’Art.  687  del  Codice  di 
commercio,  la  dichiarazione  di  fallimento  di  un  commerciante 
per  cessazione  dei  pagamenti  può  essere  chiesta  soltanto  dai 
creditori  per  causa  di  commercio.  Laonde  rimarrebbero  disar¬ 
mati,  privi  ingiustamente  di  ogni  soccorso,  se  si  adottasse  la 
teoria  oppugnata,  i  creditori  del  commerciante  per  causa  civile, 
i  quali  nè  potrebbero  valersi  dell’Art.  1176  visto  il  concetto 
speciale  di  insolvenza  del  commerciante  messo  innanzi  dalla 
Cassazione  toscana,  nè  farne  dichiarare  il  fallimento,  rimanendo 
eventualmente  spettatori  passivi  di  fronte  ai  ripieghi  sempre 
più  rovinosi,  coi  quali  il  loro  debitore  riuscisse  a  tenersi  in 
bilico  continuando  i  pagamenti  si  da  evitare  il  fallimento. 

Contro  la  conclusione  ora  esposta,  cioè  per  la  inapplica¬ 
bilità  dell’Art.  1176  a  debitori  commercianti,  sta  il  Bonelli 
nel  lavoro  poc’anzi  ricordato.  Ma  a  me  pare  ch’egli  dalla  giu¬ 
sta  censura  della  massima  sancita  nell’Art.  1176,  che  io  con 
lui  fo  voti  de  iure  co7ide?ido  venga  in  questa  parte  modificato, 
siasi  lasciato  dominare  un  po’  troppo  nel  decidere  de  ture  con- 
dito.  Sono  certo  interessanti  le  sue  osservazioni  (desunte  anche 
dalla  storia  della  déconfiture  francese)  sul  concetto  di  non 
solvenza  che  qui  sarebbe  adoperato  in  senso  lato,  ma  io  credo 
si  spuntino  dinanzi  al  fatto  della  sostituzione  di  questa  espres¬ 
sione  a  quella  faillite  del  Codice  francese  e  del  potersi  benis¬ 
simo  anche  il  commerciante  trovare  in  quello  stato  di  non 
solvenza  (diverso  assai  dalla  cessazione  dei  pagamenti)  che  da 
solo  motiva  la  decadenza  dal  beneficio  del  termine  e  non  fa 
luogo  invece  al  fallimento.  Il  che  risponde  anche  alla  osserva¬ 
zione  del  Bonelli,  che  il  giudice  cui  si  domanda  dal  credi¬ 
tore  singolo  del  commerciante  l’applicazione  dell’Art.  1176 
ha  da  pronunciare  il  fallimento  d’ ufficio.  Lo  stesso  BONELLI 
che  ciò  afferma  non  si  nasconde  del  resto  la  difficoltà  della 
cosa  in  taluni  casi,  come  se  la  domanda  di  applicazione  del- 
1  Art.  1176  sia,  per  ragione  di  competenza  territoriale,  pro¬ 
dotta  dell  creditore  singolo  ad  un’autorità  giudiziaria  ben  di¬ 
versa  da  quella  competente  a  pronunciare  il  fallimento.  E  poi 
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resterebbe  sempre,  dato  che  del  fallimento  ricorressero  gli 
estremi  e  Fau  tonta  giudiziaria  non  facesse  il  dover  suo  di 
pronunziarlo  d1 * 3  ufficio,  che  il  creditore  per  causa  di  commercio 
avrebbe  modo  di  muoversi  egli  per  farlo  dichiarare,  e  nes¬ 
suna  via  sarebbe  invece  aperta,  come  poc'anzi  si  è  detto,  al 
creditore  per  causa  civile. 

Diversa  dalla  questione  sin  qui  trattata  è  F altra,  se  FÀrt.  1176 
si  applichi  alle  cambiali  in  caso  di  insolvenza  dell’accettante  o  del¬ 
l'emittente,  La  cambiale  è  si  atto  di  commercio  (Art.  3,  n,  iz  Cod, 
commi,  ma  uè  fanno  uso  anche  non  commerciami  e  dai  commercia¬ 
listi  si  insegna  altresì  che  nemmeno  il  fatto  di  chi  si  obbliga  abituai* 
mente  con  forme  cambiarie,  mette  cioè  via  via  in  circolazione  parec¬ 
chie  obbligazioni  cambiarie,  imprime  di  per  se  carattere  di  commer¬ 
ciante,  che  tale  è  chi  esercita  atti  di  commercio  per  professione  abi¬ 
tuale,  e  non  costituisce  certo  professione,  cioè  nccupazh  me  sistematica, 
condizione  di  vita  sodale,  la  firma  di  cambiali  (in  Su  di  ciò  m3 in¬ 
dugio  perchè  mi  è  parso  di  vedere  qualche  volta  fuse  c  confuse 
insieme  le  due  questioni,  quella  cioè  teste  risoluta  e  questa  che  ora 
si  affranta  (a). 

Gli  argomenti  principali  di  chi  nega  sia  qui  applicabile  FArt,  1 176 
sono  così  riassunti  da  uno  dei  più  autorevoli  sostenitori  di  tale  opi¬ 
nione,  il  Vivantb  (.3):  iu)  La  scadenza  nella  cambiate  ha  da  essere 
unica  (Àrt,  232  Cod.  cortim,):  invece,  se  la  cambiale  scadesse  per 
Faccettante  prima  del  termine  a  cagione  della  sua  insolvenza,  si  avreb¬ 
bero  più  scadenze,  una  per  lui,  Fai  tra  per  gli  obbligati  in  via  di 
regresso,  non  polendosi  certo  ammettere  che  si  anticipi  la  scadenza 
anche  per  loro,  che  vedrebbero  così  mutata  la  legge  del  contratto  in 
un  requisito  essenziale;  20)  L’osservanza  del  termine  nella  cambiale 
non  è  a  solo  beneficio  del  debitore,  ina  a  tutela  di  tutti  coloro  che 
presero  parie  alla  sua  circolazione  ed  è  per  ciò  che  la  legge  {Art, 
291)  dichiara  responsabile  della  validità  del  pagamento  chi  Io  anticipa. 


1)  CfK  Votante,  op.  cit , ,  It  n.  109,  pag.  197  e  autori  e  sentenze  ivi  citati* 

{2)  Così,  f »ryi;  pel  carattere  eli  ricorso  0  allegazione  forense,  nello  scritto  di 
C,  Noli  sa,  L *  Art.  nyó  del  Codice  civile  t  Iti  catnbùilc  e.  il  fallimento  in  Me¬ 
nù.  dei  Irìbunatit  voi.  XXVII  (18.87^  pag-  453-460. 

(3>  Vivantg,  op,  cit.  Voi.  IL  (3*  ediz.p  n.  1208  e  t 209,  pag.  398-400,  ove 
alla  nota  zor,  pag,  399  è  presentato  lo  stato  della  dottrina  e  della  giurisprudenza. 
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Pongasi  che  al  vero  creditore,  proprietario  della  cambiale,  essa  sia 
stata  sottratta,  o  ch’egli  l’abbia  smarrita.  Egli  si  tutelerà  facendo 
opposizione  al  pagamento  presso  il  trattario  accettante  o  1  emittente 
(Art.  298  Cod.  comm.)  e  colla  procedura  di  ammortamento  (Art.  331 
Cod.  comm.),  ma  a  ciò  basterà  pensi  prima  della  scadenza:  ora  il 
pagamento  anticipato  lo  priverebbe  di  queste  necessarie  difese,  3  ) 
Trattandosi  di  cambiale  tratta  vi  ha  poi  un  ben  diverso  limedio 
ch’è  somministrato  dal  Codice  di  commercio  e  che  non  è  possibile 
concorra  con  la  sanzione  dell’ Art.  1176  Cod.  civ.,  sì  che  deve  rite¬ 
nersi  disposto  in  sua  vece;  ed  è  quello  che  risulta  dall  Art.  315  cosi 
concepito  :  «  Il  possessore  di  una  cambiale  accettata  ha  diritto  di  chie¬ 
dere  cauzione  ai  giranti  ed  al  traente,  se  l’accettante  sia  fallito,  od 
abbia  sospeso  i  pagamenti,  o  se  una  esecuzione  contro  di  lui  sia  riu¬ 
scita  inutile,  qualora  provi  nei  modi  stabiliti  nella  sezione  Vili  (in¬ 
titolata  « Del  protesto  »)  che  la  cauzione  non  fu  prestata  dall  accet¬ 
tante  e  che  una  nuova  accettazione  non  potè  ottenersi  dalle  persone 
indicate  al  bisogno  » .  Qui  dunque  si  parla  di  cauzione ,  che  si  ha 
anzitutto  diritto  di  chiedere  all’accettante  e  la  contraddizione  non  con¬ 
sente  che  si  possa  chiedere  cauzione  a  chi  deve  pagare  senza  ritardo. 

Solo  quando,  conclude  il  Vivante,  e  ciò  per  enti  ambe  le  forme 
di  cambiale  (la  tratta  cioè  e  il  pagherò,  o  cambiale  propria  o  vaglia 
cambiario)  il  possessore  della  cambiale  si  trovi  di  fronte  a  colui  co 
quale  ha  originariamente  contrattato  (es.  il  prenditore  del  vaglia  cam 
biario,  che  non  lo  ha  posto  in  circolazione,  di  fronte  all  emittente) 
potrà  rinunziare  ai  mezzi  cambiari  per  valersi  dei  mezzi  che  il  con¬ 
tratto  fondamentale  gli  offre  e,  fra  questi,  della  decadenza  dal  bene¬ 
ficio  del  termine  di  cui  all’Alt.  1176  Cod.  civ. 

In  contrario  senso  ricordo  specialmente  il  Bolaffio  f  1).  E  talune 
sue  obbiezioni  sono  certamente  molto  serie.  Quanto  specialmente 
all’ ultimo  argomento,  che  cioè  ben  altra  guarentigia  somministrò  il 
Codice  mercantile  col  predetto  sistema  delle  cauzioni,  è  intanto  molto 
grave  cosa  il  fatto  che  tale  guarentigia  difetta  per  tutta  una  categoria 
di  cambiali,  cioè  pei  pagherò.  E  anche  nell'altra  categoria  si  può  dire 
ch’essa  rappresenti  un  rimedio  non  sostituito  necessariamente,  ma 
offerto  in  via  alternativa  con  l’Art.  1176  Cod.  civ.  Si  varrà  il  porta¬ 
tore  della  cambiale  verso  l’accettante  dell’  uno  o  dell’altro  a  sua 


(1)  Bolaffio,  cit.  memoria  inserita  nel  Monti,  dei  Trìb.  del  1887,  nei 
primi  quattro  Capitoli,  pag.  343-348, 
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scelta,  E  all’altro  capitale  argomento  desunto  dalla  necessaria  unicità 
dì  scadenza  (a  parte  eh’ essa.  nell’Àrt,  252  Cod.  comm<  parmi  piuttosto 
prescritta  nel  senso  di  escludere  che  la  cambiale  venga  stilata  con 
pluralità  di  scadenze  rateali)  si  obbietta  il  doppio  carattere  della  cam¬ 
biale,  oh* è  documento  comprovante  urv obbligazione  preesistente  e.  al 
tempo  stesso  titolo  di  credito  circolante  in  commercio.  Sotto  il  primo 
aspetto  non  diversifica  dagli  altri  documenti,  proverà  dunque  un  de¬ 
bito  da  pagare  a  termine,  e  il  debitore  ne  perderà  il  beneficio  se  cade 
in  istato  di  insolvenza.  Considerato  invece  sotto  il  secondo  aspetto, 
la  scadenza  originaria  resterà  per  gli  altri  soscrittori  della  cambiale 
invariata,  ohe  il  titolo  di  credito  prosegue  la  sua  esistenza  economica. 
Ed  essi,  lungi  da  II' avere  di  che  lagnarsi  per  la  violazione  di  una 
teoretica  unicità  di  scadenza,  vedranno  volentieri  il  possessore  della, 
cambiale  agire  nel  mòdo  più  rapido  verso  il  comune  debitore  con¬ 
siderandolo  decaduto  dal  termine,  il  che  aumenterà  la  probabilità 
che  giunga  in  tempo  a  colpirlo  prima  che  l’insolvenza  declini  a  ro¬ 
vina  e,  riuscendo  egli,  se  ne  avvantaggieranno  perchè  non  ci  sarà 
più  luogo  ad  agire  in  vìa  di  regresso  verso  di  loro. 

74.  àis.  Le  altre  due  cause  di  decadenza  dal  beneficio  del 
termine  si  riferiscono  alle  cautele  date  o  promesse  dal  debi¬ 
tore  a  guarentigia  della  sua  obbligazione,  cautele  che  possono 
essere  o  personali  {fideiussione)  o  reali  (pegni,  ipoteche).  Oc¬ 
corre  qui,  perchè  avvenga  la  decadenza,  il  concorso  di  due 
elementi,  imo  oggettivo  ed  imo  soggettivo.  L’elemento  ogget¬ 
tivo  consiste  nei  fatto  di  diminuire  le  cautele  date  o  di  non 
fornire  quelle  promesse.  Nè  occorre  si  tratti  di  cautele  date 
o  promesse  contemporaneamente  al  contratto  (o  in  genere  al 
titolo  costitutivo  del  bobbi  i  gaz  ione).  Il  Codice  francese  in  ve¬ 
rità  parla  di  cautele  che  il  creditore  aveva  date  dans  le  contrai  * 
tuttavia  dottrina  e  giurisprudenza  francese  estendono  generai- 
mente  la  massima  anche  al  caso  dì  cautele  date  posterior¬ 
mente  (1):  orbene,  il  nostro  legislatore  mostrò  di  voler  acco¬ 
gliere  siffatta  interpretazione  col  sopprimere  quelle  parole. 
L’elemento  subiettivo  consiste  nell’ imputabilità  del  fatto  al 
debitore,  dicendolo  FArt,  1 1  7Ó  decaduto  dal  benefizio  del  ter- 


(l)  Cfr.  Pandectzs  franemses  cs t .  +  v. 
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mine  quand’egli  per  fatto  proprio  ha  diminuite  le  cautele 
date  (es.  gravemente  danneggiando  la  casa  ipotecata)  o  non 
fornite  le  cautele  promesse.  L’Art.  1176  dunque  non  si  ap¬ 
plicherebbe  se  ciò  provenisse  da  caso  fortuito.  Dato  il  quale 
tuttavia  altre  disposizioni  verrebbero  in  soccorso  del  creditore. 
Così,  trattandosi  di  fideiussione,  se  il  fideiussore  accettato  dal 
creditore  volontariamente  o  giudizialmente  sia  in  appresso 
caduto  in  istato  di  insolvenza,  non  per  questo  il  debitor  prin¬ 
cipale  decade  dal  benefizio  del  termine,  egli  deve  bensì  dare 
un  altro  fideiussore  in  luogo  di  quello,  al  che  si  fa  eccezione 
sol  quando  il  fideiussore  divenuto  insolvente  non  sia  stato 
dato  che  in  forza  di  una  convenzione  con  la  quale  è  stato 
proprio  il  creditore  a  volere  per  garante  quella  tal  persona 
(Art.  1906).  Se  trattisi  di  ipoteca,  datochè  perissero  i  beni 
ipotecati  o  si  deteriorassero  così  da  diventare  insufficienti  alla 
sicurezza  del  creditore,  dice  l’Art.  1980  che  questi  ha  diiitto 
ad  un  supplemento  d’ipoteca,  ed  in  mancanza  al  pagamento 
del  suo  credito.  Anche  qui  dunque  non  avviene  la  decadenza 
senz’altro  dal  beneficio  del  termine  a  carico  del  debitore,  il 
quale  la  può  evitare  dando  un  supplemento  di  ipoteca.  Invece 
quando  si  tratta  di  decadenza  dal  termine  per  colposa  dimi¬ 
nuzione  delle  cautele,  non  c’è  supplemento  che  tenga,  la  de¬ 
cadenza  oramai  è  incorsa  dal  debitore  ipso  iure ,  com’è  regola 
per  tutte  e  tre  le  cause  contemplate  dall’ Art.  1176. 

74. ter-  Le  ultime  parole  del  numero  precedente  ci  portano  a  qual¬ 
che  dilucidazione  sugli  effetti  della  decadenza  dal  termine,  intorno 
ai  quali  corrono  e  si  tramandano  dagli  autori  francesi  ai  nostri  alcune 
idee  che  non  credo  perfettamente  esatte.  Con  l’asserire  incorsa  la  de¬ 
cadenza  ipso  iure  all’awerarsi  di  una  delle  ipotesi  dell’ Art.  117^  non 
si  vuol  dire  che  si  abbia,  senz’altro  e  sempre,  a  prescindere  da  una 
dichiarazione  giudiziale.  Come  la  compensazione  si  fa  di  diritto  in 
virtù  della  legge,  al  momento  stesso  della  contemporanea  esistenza 
dei  due  debiti  che  reciprocamente  si  estinguono  per  le  quantità  cor¬ 
rispondenti  (Art.  1286  Cod.  civ.)  e  tuttavia  occorre  che  l’interessato 
la  invochi,  come  della  perenzione  d’istanza  è  statuito  che  «  si  opera 
di  diritto  »  e  pur  subito  si  soggiunge  che  «  chi  intende  approfittarne 
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deve  proporla  espressamente  prima  d’ogni  altra  difesa,  altrimenti  sì 
ritiene  che  vi  abbia  rinunciato  »  (Art.  340  Cod.  proc.  civ.).  cosi  ha 
da  intendersi  la  cosa  nel  caso  nostro.  L 'Operare  della  decadenza  ipso 
iure  è  nel  senso  che  il  giudice  non  potrebbe  (a  differenza  di  ciò  che 
gli  consente  l’Arh  1165)  accordar  proroghe,  ma  deve,  ove  il  creditore 
la  rie h Legga,  necessariamente  pronunziarla  a,  meglio  direi,  dichiararla 
avvenuta  dopo  avere  riconosciuto  che  ne  ricorrono  gli  estremi,  e  con 
effetto  ex  Ènne,  cioè  dal  momento  in  cui  si  avverarono.  Viceversa  l'in¬ 
teressato  ha  facoltà  piena  di  non  valersi  di  siffatta  misura  radicale 
che  la  legge  gli  accorderebbe.  E  praticamente  poi  avverrà,  dato  che 
di  tale  facoltà  egli  si  valga,  che  intervenga  un  giudicato  a  riconoscere 
ì  fatti  determinanti  la  decadenza,  bisognosi,  specie  nel  caso  dell'in¬ 
solvenza,  di  prove  non  sempre  facili.  Tant’è  che  autori  ì  quali  an¬ 
nunziano  E  operare  ipso  iure  della  decadenza  nel  senso  che  nessun 
giudicato  intervenga,  lo  richiedono  poi  perchè  il  ereditò  ormai  sen¬ 
z’altro  esigibile,  possa  opporsi  in  compensazione  di  un  debito  proprio 
verso  il  debitore  decaduto  dal  termine  (i).  Il  vero  è  dunque  non 
tanto  che  da  sentenza  di  giudice  si  astragga,  quanto  che  il  giudice 
non  può  intervenire  con  sanatorie  di  sorta,  ina  ha  da  pronunziare  la 
decadenza  sempreehè  ne  ricorressero  gli  estremi  allora  eh’ essa  fu 
chiesta. 

Si  ripete  poi  da  Lutti  i  nostri  l* * 3  insegnamento,  comunissimo  in 
Francia  (2),  che  il  creditore,  il  quale  ottiene  anticipato  il  pagamento 
non  ha  obbligo  alcuno  dì  fare  lo  sconto  (3).  Trattisi  di  un  credito 
infruttifero,  sìa  pure  a  lunga  scadenza:  il  debitore,  incorso  in  uno 
dei  casi  delE'Àrt.  117Ó,  decade  dal  termine  e  il  creditore  avrà  il  rile¬ 
vante  vantaggio  di  subito  riscuotere  e  poter  re  impiegare  utilmente  la 
sómma,  senza  falcìdia  alcuna  per  !T inatteso  ricupero,  L’illustre  Giorgi 
scrive  in  proposito:  «Per  quanto  dura  riesca  questa  massima,  pure 
è  legittimo  corollario  delta  decadenza,  in  cui  è  incorso  il  debitore. 
Prova  ne  sia  che,  discutendosi  il  Codice  di  Commercio  francese,  fu 
proposto  da  taluno  fra  i  componenti  la  Commissione  legislativa  di 
permettere  che  il  debitore  facesse  lo  sconto  ;  ma  tale  proposta  non 


(r)  Così  p.  es.  il  Giorgi,  op.  iv'£.,  “Voi.  Vili,  n.  pag.  28  (7*.  ediz.}. 

{2)  Veglisi  H-audrY  Lacanlinerie  t?  Bardi!,  op.  cit.t  T.  II,  n,  1033 
pag.  197  e  gli  amori  ivi  citati. 

(3)  Così  Bellavite,  op.  cit.,  pag.  67-6 8 T  Gran  Gì,  op.  oit..  Voi*  IV ,  n.  415, 
pag.  513,  Ramponi,  op,  oit.,  a.  3;,  pag,  72. 
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ebbe  accoglienza,  essendosi  voluto  che  la  decadenza  avesse  tutti  i 
caratteri  di  una  vera  e  propria  pena  contro  il  debitore,  nè  potesse 
mai  danneggiare  il  creditore,  costringendolo  a  pagare  uno  sconto  che 
potrebbe  riuscirgli  p  regiudi  ce  vole  »  (i).  Ora  più  cose  io  troverei  qui 
da  obbiettare.  Anzitutto  questa  pena  civile,  se  cosi  vogliamo  conside¬ 
rare  la  decadenza,  apparisce,  spinta  che  sia  lino  alla  perdita  deli  intera* 
Sttrìum,  non  solo  dura  ma  iniqua  almeno  in  uno  (e  certo  il  più  salienLe) 
dei  casi  contemplati  dalTÀrt.  1176,  quello  cioè  dì  insolvenza,  la  quale 
può  ben  essere  indipendente  da  qualsiasi  colpa  del  debitore,  L  invocare 
poi  a  sostegno  di  codesta  massima,  che  pur  si  dichiara  e  sì  riconosce 
dura ,  quanto  fu  detto  discutendosi  il  ( Iodica  dt  commercio  francese 
non  pare  concludente  ove  si  rifletta  che  proprio  in  materia  di  falli¬ 
mento  (la  fai! Lite  1  sola  contemplata  dalla  lettera  dell1  Art.  n8b  Cod, 
civ.  francese,  corrispondente  al  nostro  1176)  la  nostra  legislazione 
commerciale  ha  espressamente  sancito  un  principio  opposto  a  quedo 
che  si  vorrebbe  adottare  nell1  applicazione  deir  Art,  x  1 7Ó  Cod.  ch. 
E  noto  infatti  che,  dichiarato  il  fallimento*  i  debiti  a  termine  del  fal¬ 
lito  shn tendono  senz?altro  scaduti  (Art.  701  Cod*  comm.  ),  ma  che 
quando  poi  si  viene  alla  fase  finale  della  liquidazione  del  passivo,  ci 
sta  nel  nostro  Codice  di  commercio  tanto  di  articolo  che  rende  ob¬ 
bligatorio  lo  sconto  per  quei  crediti  ammessi  al  passivo  e  non  ancora 
scaduti  che  siano  infruttiferi.  È  PArt*  768,  che  suonar  *  I  crediti  non 
fruttanti  interesse  non  ancora  scaduti  alla  data  della  dichiarazione  del 
fallimento  sono  ammessi  al  passivo  per  l1  intiera  somma,  colta  espressa 
riserva,  che  il  pagamento  di  ogni  singola  ripartizione  dovrà  consistere 
in  una  somma  la  quale,  calcolati  gl 'interessi  composti  in  ragione  del 
cinque  per  cento  all'anno  per  il  tempo  che  resta  a  decorrere  dalla 
data  del  mandato  di  pagamento  sino  al  giorno  della  scadenza  del 
credito,  equivalga  alla  somma  della  quota  di  ripartizione  » ,  Del  resto 
anche  fuori  della  procedura  collettiva  fallimentare,  e  proprio  nel  Co¬ 
dice  civile  nostro  altra  disposizione  si  incontra,  dalla  quale  argomen¬ 
tare  con  tutta  sicurezza  contro  la  tesi  comunemente  adottata.  Alludo 
all1  Art.  2090  relativo  alla  spropriazione  forzata  degli  immobili  del 
debitore  c  piu  precisamente  alla  graduazione  e  distribuzione  del  prezzo 
degl'immobili  sproprìatl  fra  i  creditori.  Vi  si  dice  che  «  coll’apertura 

del  giudizio  di  graduazione . i  crediti  con  mora  diventano  esìgi* 

bili  »  j  ma  tosto  si  soggiunge  :  «  ove  però  tali  crediti  non  producano 


(1)  Nel  luogo  citato  alla  nota  che  precede 
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interessi,  la  somma  collocata  sarà  depositata  nella  cassa  dei  depositi 
giudiziali,  e  gli  interessi  saranno  pagati  a  chi  di  ragione  » ,  e  questo 
chi  di  ragione ,  cui  gli  interessi  profittano,  potrà  essere,  in  mancanza 
di  altri  creditori  insoddisfatti,  Io  stesso  debitore  esecutato,  come  chia¬ 
ramente  risulta  dalla  Relazione  Pisanelli  (i).  Quest’ordine  di  idee  a  cui 
fanno  plauso,  trovandolo  veramente  razionale,  e  civilisti  e  procedu¬ 
risti  (2),  parmi  decisivo  pure  nel  tema  di  cui  stiamo  occupandoci  e 
in  modo  particolare  nel  caso  in  cui  l’insolvenza  sia  la  causa  per  cui 
si  applichi  l’Art.  1176  Cod.  civ. 

75.  Durante  la  pendenza  del  termine  a  favor  del  debitore 
o  d’ambe  le  parti,  il  creditore,  se  non  può  esigere  il  credito, 
può  tuttavia  procedere  ad  atti  conservativi  del  credito  stesso, 
la  cui  sussistenza  è  indubbia.  Va  notato  poi  che  finché  il 
termine  pende  non  corre  prescrizione  a  danno  del  creditore, 
norma  di  evidente  giustizia,  sancita  dall’Art.  2120,  ultimo 
comma. 

Tanto  sul  dies  a  quo.  Riguardo  al  dies  ad  quem  o  ter¬ 
mine  finale,  che  si  presenta  nei  negozi  aventi  tratto  succes¬ 
sivo,  ma  non  nei  soli  contratti,  come  fu  detto  da  taluno  (3), 
(basti  pensare  al  caso  di  un  legato  cui  sia  aggiunto  un  dies 
ad  quem)  è  causa,  come  già  si  è  notato  (v,  s.  n.  51,  pag.  231) 
di  cessazione  mine  del  rapporto  giuridico,  e  la  sede  più 
opportuna  ad  occuparsene  è  quella  delle  cause  di  estinzione 
delle  obbligazioni. 

Dopo  di  avere  così  discorso  dell’adempimento  delle  ob- 


(1)  Relazione  Pisanelli  sul  Progetto  del  30.  Libro  del  Cod.  civile ,  n.  222 
pag.  145  della  Collezione  Gianzana  Voi.  I  :  «...  Al  fine  di  non  recare  un  van¬ 
taggio  ingiusto  al  creditore  con  mora  a  danno  degli  altri  creditori  o  del  debitore, 
fu  stabilito  che  quando  il  suo  credito  non  sia  produttivo  d’interessi,  la  somma 
dovutagli  sarà  versata  nella  cassa  dei  depositi  giudiziali  e  gli  interessi  saranno  pa¬ 
gati  a  chi  di  ragione  »  . 

(2)  Mi  basti  ricordare  Borsari,  cit.  Comment.  del  Cod.  civ..  Voi.  IV,  p. 
Il,  sull’ Art.  2090,  §.  4349,  pag.  785,  Mattirolo,  Tratt.  di  Dir.  giudiziario 
civ.  it..  Voi  VI  (5a.  ediz.  Torino,  Bocca  I9o6),  n.  745,  pag.  588,  Cesareo 
Consolo,  Trattato  della  espropriazione  contro  il  debitore ,  Voi,  IV  3  “  ediz 
Torino,  Unione  1913),  n.  13,  pag.  395. 

(3)  P.  es.  dal  Giorgi,  op .  cit.,  IV,  n.  396,  pag.  491. 
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binazioni  in  generale,  veniamo  a  dir  brevemente  delle  speciali 
norme  che  regolano  V adempimento  dei  debiti  concernenti  da¬ 
naro,  già  segnalati  come  una  categoria  a  sè  di  obbligazioni 
nel  parlare  dell1  oggetto  (v.  s.  ri.  45,  pag*  231}. 

sezione  IV* 

Soddisfacimento  di  obbligazioni  di  danaro* 

Sommario:  76*  Obbliga 7. iftm  di  somma  con  o  senza  determmazttìne  della  specie 
di  moneta:  L* Art.  1S21.  —  77*  Obbligazioni  aventi  per  oggetto  un  iiumcj'tì 
di  monete  di  data  specie:  LtArt,  1822.  —  78,  Del  regime  monetario  wirtaccfr 
a  corso  forzoso:  questioni  relativo.  -  79,  Debiti  di  monete  precisate  resi* 
loro  in  dj  vicinali  tè,  Breve  accenno  al  deposito  irregolare.  - —  79  bis.  Questioni 
sull ?  ordinamento  legale  della  moneta,  estranee  alla  nostra  trattaziodC* 

76.  Sappiamo  che  il  caso  normale,  cui  veramente  si  atta¬ 
glia  la  denominazione  di  debito  pectuiiario  in  senso  stretto, 
lo  si  ha  quando  TobbHgazione  è  di  una  data  somma  dì  danaro, 
senza  riguardo  alcuno  alla  qoaìiLa  monetaria.  Allora  il  paga¬ 
mento  è  validamente  fatto  con  qualunque  specie  di  moneta 
avente  in  quel  momento  carso  legale  (sia  pur  diversa  da  quella 
che  sì  fosse  originariamente  ricevuta).  In  conformità  a  ciò 
TArte  1821  dei  Codice,  posto  sotto  il  titolo  del  mutuo,  ma 
estensibile,  per  universale  consenso,  al  pari  del  successivo,  ai 
pagamenti  peeuniari  in  genere,  stabilisce  che  il  mutuatario 
adempie  il  suo  obbligo  quando  restituisce  ia  somma  numerica 
prestata  in  quella  specie  qualsiasi  che  trovisi  in  corso  al  tempo 
del  pagamento, 

L  articolo  stesso  accentua  che  è  questa  somma  numerica 
indicata  nel  contratto  che  deve  restituirsi,  non  più  nè  meno, 
anche  se  nel  frattempo  è  avvenuta  diminuzione  od  aumento 
nelle  monéte,  R-isol vendo  dunque  una  disputa  eh 3 ora  molto 
dibattuta  nella  dottrina  intermedia,  dietro  1J esempio  del  Co¬ 
dice  francese  (Art,  1895),  ispiratosi  in  questa  parte  alla  pra* 
tica  die  vigeva  in  Francia,  dichiarata  non  sensia  censura  dai 
POTHiER  (  i),  il  nostro  legislatore,  quando  si  tratta  di  obbliga¬ 
li)  PoThler,  cil  Contrai  da  prH  ds  cùnsomption,  n.  36,  pag.  38-39- 
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zioni  di  sommi,  segue  il  criterio  del  valor  nominale  o  legale 
della  moneta  rUcts  s.xlr inseca),  cioè  del  valore  attribuito  alla 
moneta  dal  legislatore,  sia  esso  dichiarato,  come  avviene  dì 
regola,  nel  conio  stesso  della  moneta,  sia  altrimenti,  ad  es, 
per  legge,  e  non  già  il  criterio  del  valore  intrinseco  (bonitas 
intrinseca),  cioè  del  valore  reale  del  metallo  onde  la  moneta 
risulta,  tenuto  pur  conto  della  Ioga,  e  nemmeno  quello  del 
valore  di  corso  o  mercantile,  cioè  il  valore  por  cui  realmente 
la  moneta  è  ricevuta  in  commercio  (i ).  Suppongasi  dunque 
un  prestito  di  cento  lire  che  Tizio  mi  ha  fatto  dandomi  cin¬ 
que  pezzi  da  verni  lire  in  oro.  Prima  che  giunga  la  scadenza 
del  mutuo  entra  in  vigore  una  legge  che  alza  il  valor  no¬ 
minale  di  ciascuno  di  quei  pezzi  portandolo  da  venti  a  ven* 
ticinque  lire.  Allora,  trattandosi  per  ipotesi  di  un  debito  di 
somma,  io  alla  scadenza  lo  adempirò  esattamente  restituendo 
a  Tìzio  quattro  anziché  cinque  di  quei  pezzi  d’oro.  Analoga- 
mente  se  venisse  alterata  la  composizione  di  quei  dischi  d'oro, 
tenendosene  fermo  il  valor  nominale  (lire  venti),  ma  scemando 
p.  es.  di  un  quinto  la  quantità  d'oro  Uno  in  ciascun  d’essi 
contenuto,  io  non  sarò  obbligato  a  restituire  sei  di  questi  di¬ 
schi,  con  che  darei  un  valore  intrinseco  ugnale  a  quello  che 
ho  ricevuto,  ma  un  valore  nominale  per  venti  lire  superiore, 
bensì  adempirò  al  mio  debito  dando  a  Tizio  cinque  di  siffatti 
dischi  (i). 

Simili  alterazioni,  improbabili  oggigiorno,  non  lo  furono 
nei  tempi  andati  ;  si  pensi  alla  falsificazione  di  moneto  che 
prìncipi  e  Stati  vari  non  si  peritarono  di  Compiere  nell'età 
di  mezzo.  Potrebbe  del  resto  avvenire  che,  senza  alcuna  idea 
di  frode.  le  dette  variazioni  si  effettuassero  allo  scopo  di  met¬ 
tere  in  più  esatto  rapporto  il  valor  nominale  col  valor  com¬ 
merciale.  È  noto  che  legalmente  fra  noi  il  rapporto  fra  Toro 

fi.)  Ar^dts-Szrahini,  dt  Pèndette  Voi.  ir,  §  205,  nota  I,  pag.  19-20. 

(2)  Fra  gli  autori  moderni  che  approvano  la  norma  adottata  dal  Codice  va 
segnalalo  il  Guilloltard,  cit.  Conimi  da  prét,  n.  Si,  pag.  97.  Nelle  precedenti 
pagine  (95-97)  si  trovano  accennati  i  principali  autori  che  sostenevano  nell'antico 
Diritto  francese  runa  o  l’altra  teoria. 
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e  l’argento  è  di  uno  a  quindici  e  mezzo,  ma  in  realtà  l’ar¬ 
gento  è  così  invilito,  che  ne  occorrono  in  oggi  ben  più  di 
Kg.  quindici  e  mezzo  per  l’acquisto  di  un  Kg.  d’oro:  potreb¬ 
be  dunque  accadere  che,  uscendo  da  quel  rapporto  legale, 
non  rispondente  al  vero  stato  attuale  di  cose,  senza  dunque 
alcun  intento  meno  che  onesto,  il  legislatore  procedesse  alle 
alterazioni  dianzi  accennate. 

Dunque,  riassumendo,  un’obbligazione  di  somma  viene  ese¬ 
guita  esattamente  col  dare  tanta  moneta  quanta  occorre  a 
rappresentare  al  valor  nominale  detta  somma,  con  facoltà  di 
scegliere  all’uopo  fra  le  varie  specie  di  moneta  che  abbiano 
tutte  egualmente  corso  legale,  il  che  porterà  in  pratica  i  de¬ 
bitori  a  soddisfare  l’obbligazione  con  quella  specie  che  com¬ 
mercialmente  vai  meno,  p.  es.  con  venti  scudi  d’argento,  o 
meglio  forse  con  cento  lire  in  carta,  il  mutuo  ricevuto  in  cin¬ 
que  pezzi  d  oro  da  lire  venti.  Soltanto  dobbiamo  avvertire  che, 
attesa  1  incomodità  che  importerebbe  il  pagamento  di  grossa 
somma  in  moneta  spicciola,  e  attesa  pure  la  notevole  differenza 
che  in  questa  moneta  spicciola  corre  fra  il  valore  reale  e  l’ap¬ 
parente,  sono  stabiliti  dei  limiti  oltre  i  quali  non  si  è  tenuti 
a  ricevere  nei  pagamenti  moneta  divisionaria  d’argento  (e  a 
fortiori  moneta  di  nichelio  o  rame). 


.Igo  occasione  per  avvertire  che  del  nostro  sistema  monetario, 
per  ciò  che  riguarda  le  specie  metalliche  (della  moneta  cartacea  a 
ripristinato  corso  forzoso  si  dirà  al  n.  78  in  fine),  sono  fondamentali 
e  norme  contenute  nella  Legge  24  Agosto  1862  n.  788  sulf  unifica- - 
ne  el  sistema  monetano ,  estesa  via  via  alle  altre  parti  dell’Italia 
uni  cata,  e  nella  Convenzione  monetaria  6  Novembre  1885  stipulata 
a  angi  fra  1  Italia,  la  Francia,  la  Grecia,  la  Svizzera  e  il  Belgio, 
resa  esecutoria  in  Italia  con  Legge  30  Dicembre  1885,  n.  3590  serie  3* 
;  °"venzione  che  riproduce  la  precedente  del  5  Novembre  1878,  la 
Dirpml  -SUaJ°!ta;ipr°dUCeVa  e  cont>nuava  l’altra  originaria  del  23 

venzioneein  favore*delPIt°arna  presente  la  modificazione  alla  Con- 

stre  h*  •  •  Italia>  pcr  ovviare  all’esodo  persistente  delle  no- 

ranp-ement  d’argent0>  codificazione  apportata  con  V Ar- 

rr,  “Eo!rr'“o  a  p"* vv N”r,e 

o  arzo  1094  e  reso  esecutorio  in  Italia  con  Leg- 
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ge  zg  Marzo  1894,  a,  114  e  il  relativo  Protocollo  addizionata  15  Marzo 
1898  reso  esecutorio  in  Italia  con  L.  7  Gennaio  189911.  3  (e  relativa 
L.  16  Febbraio  [899  n.  45),  Monete  d'oro  e  pezzi  da  5  Lire  d'argento 
dì  ugual  titolo  {900  millesimi  di  fino)  ed  ugual  tolleranza  in  peso  e 
tn  titolo  a  qualunque  degli  Stati  dell’Unione  appartengano,  hanno  da 
noi  corso  legale,  E  così  le  monéte  divisionarie  d'argento  (da  L.  2, 
L.  1  eoe,)  del  titolo  di  835  millesimi  di  fino,  anche  qui  con  identica 
reciproca,  tolleranza  nel  peso  e  nel  titolo.  Ma  mentre  le  Casse  pub* 
blìche  devono  ricevere  pagamenti  in  monete  divisionarie  d'argento 
senza  limiti,  i  privati  non  sono  costretti  a  riceverne  per  più  di  Lire 
cinquanta  (Art.  7  della  Legge  fondamentale  del  [802,  Art.  5  della  ci¬ 
tata  Convenzione  monetaria  e  Art,  ó  e  7  della  stessa,  però  parzialmente 
modificati  dal  succitato  Arrangement  di  Parigi  del  1893),  Ma  anche 
certe  monete  d'oro  e  d'argento  di  taluni  Stati  non  appartenenti  alla 
Unione  co  si  detta  latina,  ed  altre  di  cessati  Stati  italiani  hanno  corso 
legale.  Oggidì  esse  risultano  dall 'elenco  allegato  all'articolo  unico  del 
R.  Decreto  7  Marzo  1907,  n.  149. 

Nulla  di  internazionale  (se  si  eccettui  quanto  il  Decreto  or  ora 
citato  fissa  per  taluni  pezzi  da  io  e  da  3  centesimi  della  Repubblica 
di  5,  Marino)  presenta  il  corso  di  monete  di  nichelio  c  di  bronzo. 
La  moneta  di  bronzo  può  essere  impiegata  nei  pagamenti  soltanto 
a  compimento  delle  frazioni  di  lira  (Art.  7  capov.  delta  Legge  fonda¬ 
meli  tale  del  1862).  Quanto  alle  monete  di  nichelio  il  limite  di  tol¬ 
leranza  è  di  lite  cinque  per  ogni  pagamento  fArt,  4  del  R.  Decreto 
23  Gennaio  1908,  n,  22),  salva  la  disposizione  dell5 Art.  3  del  R,  De¬ 
creto  28  Marzo  1894,  n.  112 1  relativo  al  pagamento  dei  do  zi  dì  im¬ 
portazione,  per  cui  dette  monete  sono  accettate  dalle  Dogane  soltanto 
per  le  frazioni  rii  lira. 

Dicemmo  giù  altrove  che  resta  debito  pecuniario  in  un 
senso  un  po'  più  largo  anche  il  caso  in  cui  con  la  somma  sia 
stata  determinata  altresì  la  specie  metallica  onde  effettuare 
il  pagamento.  Ti  presto  cento  lire,  da  restituirmi  in  oro.  Ri¬ 
marranno  allora  escluse  le  altre  specie  monetarie,  ma  permane 
la  regola  dianzi  enunciata  che  fi  pagamento  si  faccia  avuto 
riguardo  al  valor  nominale. 

77.  Ma  dove  la  cosa  muta  invece  affatto  d'aspetto,  e  solo 
impropriamente  dicemmo  potersi  parlare  di  debito  pecuniario, 
è  quando  oggetto  di  esso  non  è  una  somma,  ma  un  determi- 
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nato  numero  di  monete  di  una  determinata  specie.  Esempio  :  Ti 
presto,  e  tu  mi  dovrai  reso tui re  cinque  napoleoni  d'oro,  ÀI* 
Ioni  le  monete  sono  considerate  come  altrettante  cose  fungi¬ 
bili:  il  debitore  deve  pagare  quel  determinato  numero  di  mo¬ 
nete  di  quella  data  specie,  giusta  il  valore  metallico  delle  me¬ 
desime  al  momento  in  cui  il  debito  fu  contratto,  senza  punto 
badare  al  loro  estrìnseco  valore,  il  quale  può  essere  indifferen* 
temente  cresciuto  o  diminuito  nel  frattempo  (i)*  Di  qui  il 
disposto  delT Art,  1822,  il  quale,  colmando  una  lacuna  del 
Codice  francese,  stabilisce:  «La  regola  contenuta  nel  prece¬ 
dente  articolo  non  ha  luogo  quando  siansi  somministrate  mo¬ 
nete  d’oro  o  d'argento,  e  ne  sia  stata  pattuita  la  restituzione 
nella  medesima  specie  e  quantità  : ,  Esempio:  11  valore  estrin¬ 
seco,  nominale  dei  napoleoni  è  salito,  la  legittima  Autorità 
cioè  ha  stabilito  che  ciascuno  di  quei  dischi  valga  venticinque 
lire  anziché  venti,  o  invece  è  disceso,  la  legittima  Autorità 
cioè  ha  dichiarato  che  d’or  innanzi  ciascuno  di  quei  diselli 
d'oro  rappresenti  dieci  e  non  venti  lire.  Ciò  non  per  tanto  il 
mutuatario  dovrà  sempre  restituirne  cinque,  e  non  già  quattro 
nel  primo,  o  dieci  nei  secondo  caso.  Per  un  concetto  poco 
esatto  dal  punto  di  vista  dell’economia  pulì  tira  riguardo  alla 
natura  e  funzione  della  moneta  e  per  un  esagerato  ossequio 
alla  volontà  del  Prìncipe,  dalla  quale  soltanto  ritenevasi  poter 
dipendere  la  distribuzione  della  moneta  ai  privati  col  valore 
ch'egli  credeva  bene  di  attribuirgli,  il  POTH IER  dichiarava 
invece  di.  aver  difficoltà  ad  ammettere  come  valide  sìmili  con¬ 
venzioni  (2  ). 

Sarà  una  questione  dì  indagine  dì  volontà  quella  di  deci¬ 
dere  in  pratica  volta  per  volta  se  in  un  debito  pecunìarìo 
si  volle  aver  riguardo  semplicemente  alla  somma  nel  senso 
dell1  Art,  1821  o  invece  alle  specie  monetate  (genus<  non  qmn - 
Hlas)  nel  senso  dell1  Art.  1822.  Certo  un  argomento  assai  forte 


(0  SCHUPFEfc,  cp,  cit^  pag.  i6. 

(2)  Po  tuie  sq  dt,  Centrai  du  préi  de  tùnsùmptim,  d,  37,  39- 


3  »  Q  - 


(se  non  per  se  solo  decisivo  (i))  sarà  ['indicazione  del  debito 
in  moneta  estera  fti  vendo  il  mio  cavallo  e  tu  mi  darai  cento 
fiorini)  perchè  il  contratta  abbia  a  considerarsi  delia  seconda 
specie.  Troviamo  tuttavia  che  in  materia  commerciale  è  asso¬ 
lutamente  necessario,  perchè  la  indicazione  della  moneta  estera 
imprima  tal  carattere  al  contratto,  che  vi  si  aggiunga  la  clau¬ 
sola  *  effettivo»  od  altra  equi  valente. (Art.  39  Cori,  comm,)  Q§, 
Una  volta  accertato  che  trattasi  di  bbligazione  di  quelle 
tali  specie  monetate  e  non  di  somma,  come  regolarsi  se  av¬ 
venga  un'alt  era  zio  ne  nella  ò&niiùs  pzùm&ta  o  contenuto  me* 
tallirò  della  moneta?  Si  diminuisce  il  fino  nella  coniazione 
dei  dischi  da  venti  lire  :  quid  iurts  se  io  ricevetti  cinque  na¬ 
poleoni  d’oro  e  promisi  di  restituirne  altrettanti  ?  Allora  o 
mi  sarà  possibile  di  trovare  i  cinque  napoleoni  del  precedente 
conio,  tali  e  quali  li  ho  ricevuti,  e  soddisfarò  con  essi  il  de¬ 
bito,  o  altrimenti  dovrò  dare  il  valore  intrinseco  che  quelle 
monete  avevano  al  tempo  in  cui  furono  mutuate,  o,  per  dirla 
più  in  generale,  al  tempo  in  cui  l 'obbligazione  è  sorta  (3), 
pagherò  dunque  bensì  con  la  moneta  oggi  corrente,  ma  rag¬ 
guagliata  al  valore  intrinseco  dello  precedenti  monete  (4),  In 
ugual  modo,  cioè  effettuando  siffatto  ragguaglio,  dovrà  sod¬ 
disfarsi  un  debito  di  specie  metalliche  nel  caso  In  cui  sia 
assolutamente  impossibile  prestare  quelle  specie  metalliche, 
perchè  irreperibili  o  perchè  demonetate.  A  stretto  rigore,  dal 
momento  che  in  questa  forma  di  debiti  monetari  il  danaro 


(1)  Come  vorrebbe  dovesse  essere  e  lamenta  non  sia  il  Bolaffi  o  rit.  Note 
sui  tubili  monetari,  n.  3  pag.  6.  Il  lavoro  de!  Boia  Hi  o  fu  poi  da  Ini  rifuso  nel 
Val.  I,  Parte  !  del  Commento  al  Ctni/se  dt  Co  min,  di  Verona,  pag„  469-4.89  della 
prima  edizione  (Verona,  Tedeschi  18831. 

12'  Vegga»  su  questo  Art.  39  Codine  Comm.  Vivente,  La  moneta  straniera 
tifi  pagamenti-  nel  periodico  il  Dirùtò  Commerciale ,  Voi.  XVI  {1898)  col,  162-170, 
Egli  osserva  contro  il  fìOLAFFiO  che  non  è  qui  i!  danaro  trattato  come  merce  ad 
onta  dulia  speci fìc azione  della  moneta  estera,  bensì  nella  sua  normale  funzione  di 
mezzo  di  pagamento, 

m  Bolafiuo,  op.  £it.,  ri,  8,  pag.  ir, 

(4)  Giorgi,  op.  cit, ,  VII,  u.  24,  pag.  39  (7*  ediz,). 
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non  è  considerato  nella  sua  funzione  normale,  perchè  non 
quantitas  spectatur  sed  corpora ,  V  impossibilità  assoluta  e  non 
imputabile  al  debitore  di  dare  i  corpi  promessi,  cioè  quelle 
tali  specie  metalliche,  dovrebbe  esonerarlo  da  qualsiasi  obbli¬ 
gazione  (i).  Ma  il  carattere  di  danaro,  in  fin  dei  conti  inscin¬ 
dibile  dai  corpi  in  questione,  comunque  considerati  dalle  parti, 
spiega  l’opposta  conclusione.  Lasciò  scritto  in  proposito  lo 
SCACCIA:  «  Omnis  iustitia  omnisque  aequitas  postulat  ut  de- 
bitor  qui  non  potest  solvere  in  forma  praecisa  in  qua  est 
obiigatus,  valeat  se  liberare  solvendo  in  aequivalenti  (2)».  Quan¬ 
to  siamo  venuti  esponendo  sin  qui  è  illustrazione  del  capov. 
dell’ Art,  1822. 

78.  In  relazione  ai  casi  di  debiti  pecuniari  sin  qui  esa¬ 
minati  merita  un  cenno  a  parte  l’ipotesi  che  il  regime  mo¬ 
netario  vigente  sia  quello  del  corso  forzoso.  Si  è  obbligati 
allora  a  ricevere  nei  pagamenti  la  carta  moneta  inconvertibile, 
inconvertibilità  che  distingue  appunto  il  forzoso  dal  corso 
legale.  Ciò  beninteso  per  i  pagamenti  da  farsi  all’ interno, 
chè  per  quelli  da  effettuare  all’estero  occorrerà  procurarsi  e 
adoprare  moneta  metallica,  mentre  la  legge  di  uno  Stato  in¬ 
troduttiva  del  corso  forzoso  non  può  vincolare  gli  stranieri 
ad  essa  non  soggetti.  Si  forma  allora  naturalmente,  per  un  con¬ 
corso  di  cause  la  cui  esposizione  spetta  all’Economia  politica, 
P^1 2-1  0  meno  elevato  della  moneta  metallica  sulla  carta¬ 
moneta  (3).  Introdotto  il  corso  forzoso  e  finché  esso  dura  e  a 
ritenersi  privo  di  effetto  il  patto  che  non  si  possa  pagare 
altrimenti  che  in  moneta  metallica  :  ciò  equivarrebbe  a  togliere 
al  biglietto  a  corso  forzoso  il  carattere  di  moneta,  cioè  di 


9»  pag.  12,  che  all’obbiezione  risponde  pure 


(1)  Bolaffio,  0p.  cit., 
modo  indicato  nel  testo. 

(2)  Scaccia,  De  commerciò  et  cambio  (Coloniae,  Bòetzer  1620),  §  2,  gloss. 
3,  n.  115,  pag.  328.  Egli  però  va  tropp’oltre,  accordando  tale  sostituzione  anche 
per  sempbce  difficoltà  di  reperire  le  monete  pattuite. 

^  vj  ..  tantb  VtDA.Ri,  Corso  di  Diritto  commerciale ,  Voi.  II  (  5a  ed. 
lano,  oepi  1901),  nn  ^  e  FERRARIS,  Moneta 

e  corso  forzoso  (Milano,  Hoepli  1879),  pag.  I?  '  segg 


mezzo  giuridica  me  nte  riconosciuto  pei  pagamenti  attribuitogli 
per  ragioni  d  ordine  pubblico  dal  legislatore,  al  quale  propo¬ 
sito  merita  oltre  a  tutto  di  essere  ricordato  FArt.  441  del  Co¬ 
dice  penale,  per  cui  <s  chiunque  rifiuta  di  ricevere  per  il  loro 
valore  monete  aventi  corso  legale  nello  Stato  è  punito  con 
1  ammenda  sino  a  lire  cinquanta  (1).  Se  dunque  si  è  detto 
ti  presto  mille  lire  da  restituirmi  si  in  oro,  il  mutuatario,  vi¬ 
gente  il  corso  forzoso,  si  libera  dandomi  le  mille  lire  in  carta, 
E  sarebbe  forse  azzardato  iì  ritenere  che,  se  non  civile,  fosse 
qui  naturale  F  obbligai  ione  del  pagamento  in  oro. 

Le  opinioni  poi  nella  dottrina  e  nella  giurisprudenza  sono 
divise  circa  la  validità  del  debito  avente  per  oggetto  specie 
m  e  tali  ic  he ,  qu  e  1  lo  d  u  n  q  u  e  con  t  em  pi  at  o  n  eli 1  Ar  t .  1822,  ove 
sia  in  vigore  il  corso  forzoso.  C'è  chi  lo  ritiene  inefficace,  ed 
opina  quindi  che  anche  un  debito  in  tal  modo  stabilito  possa 
estinguersi  in  carta-moneta,  facile  essendo  altrimenti  eludere 
la  legge  introduttiva  del  corso  forzoso,  ch’è  d’ordine  pubblico, 
con  l  inserire  nel  Fatto  costitutivo  dell1  obbligazione  un  simile 
patto  che  diventerebbe  di  stile  (2),  Altri  invece,  osservando 
che  in  tale  caso  le  monete  sono  assunte  come  merci  fungibili 
e  non  come  danaro,  tengono  ferma  F applicabilità  delVArt.  1822 
e  quindi  valido  simile  patto  anche  vigente  il  corso  forzoso  (3), 

Dato  pure  che  si  accolga  la  negativa,  cioè  Fopinione  più 
rìgida,  non  ne  viene  che  pure  in  senso  negativo  debba  risol¬ 
versi  un  altra  questione,  certamente  affine,  se  tenga  cioè  Fob- 
bligo  assunto  di  pagare  l’aggio,  idesi  tanto  di  più  della  somma 
nominale  pattuita,  che  rappresenti  il  compenso  corrispondente 
al  deprezzamento  della  carta  moneta  in  confronto  della  mo¬ 
neta  metallica.  Prestate  a  Tìzio  lire  mille,  o  vendutegli  merci 


(1)  Cfr.  BOLA.KKI0,  Iqc.  eli .,  n.  IO,  pag.  13  e  ViDAfcr,  0/.  e  *W.  cit. ,  n. 
*972*  pag.  659  e  segg. 

(2 3)  Eqlafpiq,  he.  cìt.,  n.  IO,  pag,  13-14. 

(3)  Vida  ut,  op»  e  iroL  cU. ,  tu  T972,  pag.  660-661,  Giorgi,  op,  cif. ,  Voi. 
in,  n.  39S,  pag.  540  e  Voi,  VII,  n,  19,  pag,  2S  (7*  celia ■,},  Veggansi  poi  le 
sentente  prò1  e  centra  da  questi  due  autori  citate. 


Polacco. 


ai 
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a  credito  per  tale  importo,  vigente  il  corso  forzoso,  con  un 
patto  simile,  dovrà  egli  alla  scadenza  aggiungere  alle  mille 
lire  in  carta-moneta  l’importo  dell’aggio  della  giornata,  o 
sarà  egli  liberato  col  dare  biglietti  per  l’importo  soltanto  di 
mille,  come  se  il  patto  non  fosse  stato  aggiunto  ?  Chi  sostiene 
quest’ultima  tesi  osserva  che  il  patto  in  discorso  rende  illu¬ 
soria  l’applicazione  di  una  legge  d’ordine  pubblico,  giacché 
è  il  più  aperto  rifiuto  di  ricevere  la  carta  per  il  suo  valor 
nominale  (i).  Ma  a  me  sembra  preferibile  la  tesi  opposta  che 
conta  pure  validissimi  fautori  (2).  Si  adducono  per  essa  le 
seguenti  considerazioni: 

a)  Le  leggi  che  regolano  il  corso  forzoso,  stato  veramente 
patologico  nell’economia  monetaria,  sono  di  carattere  eccezio¬ 
nale,  costituiscono  un  ius  singulare ,  da  non  interpretarsi  esten¬ 
sivamente  salvochè  si  dimostri  che  ne  rimangono  altrimenti 
frustrati  i  fini  dal  legislatore  propostisi,  per  urgentissima  e 
indeclinabile  necessità  sociale,  con  la  introduzione  del  corso 
forzoso.  Ora  è  questa  dimostrazione  che  dovrebbero  dare  gli 
avversari  e  che  invece  non  danno,  sicché  il  loro  assunto  non 
fa  che  introdurre  un  arbitrario  divieto,  estensivo  di  uno  stato 
di  cose  per  sé  eccezionale.  Infatti  che  cos’è  che  vuole  il  le¬ 
gislatore  coll’  introdurre  il  corso  forzoso  ?  Che  la  carta  circoli 
come  moneta  metallica  e  ne  faccia  le  veci  allo  stesso  valor 
nominale  quale  mezzo  di  pagamento  che  nessuno  potrà  rifiu¬ 
tare.  Ora  anche  dando  efficacia  al  patto  dell’aggio  in  questione, 
c  pur  sempre  con  la  carta-moneta  che  il  pagamento  si  effettua, 
essa  dunque  adempie  quella  funzione  di  moneta  che  il  legis- 


0)  Bolaffio,  toc.  cit.,  adde  Gabba,  Teorìa  della  retroattività  delle  leggi , 
(Pisa,  Nistri,  1874),  pag.  92  e  segg.,  e  gli  altri  autori  e  giudicati  citati 
rgi,  Op.  cit..  Voi.  Ili,  nn.  398-406  della  prima  edizione  del  1877  e  ciC 
“*  398'  PaS-  540  della  settima  edizione. 

(2)  Giorgi,  loc.  cit.,  Vidari  Op.  e  Voi.  cit.,  n.  1971-1975.  pag-  659-665 
.li1  cltate’  Pescatore,  Sul  valore  legale  del  patto  che  stipuli  la  dif- 
e  dottrine  giuridiche  Vollt  ^  **  pagamento  in  Filosofia 

ed  altri  autori  citati  dal  Giorgi^  ^  ^  ^  T°rin°’  ^ 


h  wa  w  «i;im  j  ********  tu*-*  -+*>+**? 
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latore  le  volle  attribuire  e  quindi  La  legge  del  corso  forzoso 
è  pienamente  salva.  Vietare  quel  patto  è  attribuire  alla  legge 
introduttiva  del  corso  forzoso  un  ulteriore  intento,  eh 'essa 
non  ebbe  e  non  potè  razionalmente  avere,  un  intento  anzi 
che  sarebbe  irrealizzabile  perchè  repugnante  a  quelle  leggi 
economiche  naturali  delle  quali  non  è  in  arbìtrio  deir  autorità 
costituita  l’arrestare  il  corso  fatale,  1T  intento,  in  poche  parc>le, 
di  regolare  in  modo  invariabile  i  prezzi  delle  cose»  Sono  pre* 
ziose  a  questo  riguardo  le  osservazioni  del  compianto  PE¬ 
SCATÓRE,  che  sì  possono  cosi  riassumere.  L’oro  ha  un  valore 
stabile  durante  almeno  il  lunghissimo  corso  di  un'epoca  (i  )  esso 
dunque  misura  i  prezzi  più  o  meno  variabili  di  tutte  le  altre 
cose.  Se  cento  lire  in  oro  comperano  quest'anno  la  stessa 
quantità  di  grano  dell’anno  scorso,  segno  è  che  il  prezzo  del 
grano  (espresso  in  oro)  non  è  cambiato,  se  ne  comperano  mag¬ 
gior  quantità,  ciò  vuol  dire  che  il  grano  è  deprezzato,  se  meno, 
è  segno  invece  che  il  prezzo  del  grano  è  salito.  Promulgato  il 
corso  forzoso,  se  si  forma,  poniamo,  un  aggio  del  dieci,  ciò  si- 
gnifica  che  cento  lire  dì  carta  non  comperano  che  novanta  lire 
doro,  e  sarebbe  pertanto  un  violentare  il  mercato,  arbitraria¬ 
mente  pretendendo  di  abbassare  il  prezzo  delle  merci,  l'esigere 
che,  nonostante  qualunque  patto  in  contrario,  si  dovesse  vendere 
a  novanta  lire  in  oro,  corrispondenti  alle  cento  in  carta,  quella 
quantità  dì  grano  il  cui  prezzo  è,  per  ipotesi,  di  cento  lire 
d  oro.  Il  supplemento  in  carta  del  dieci  per  cento  è  quello 
appunto  che  il  compratore  dovrà  aggiungere  per  fare  acquisto 
di  quella  data  quantità  di  merce  (grano)  al  suo  giusto  valor 
commerciale.  Ciò  farà  parere  aumentato  il  prezzo  delle  merci, 
ma  la  verità  è  che,  rimasto  fermo  il  vecchio  prezzo  commer¬ 
ciale  delle  stesse  cose,  si  trova  invece  abbassato  il  valore  reale 
della  carta-moneta.  Perchè  dunque  negare  validità  ad  un  patto 
che  conduce  ad  uniformarsi  al  vero  prezzo  attribuito  sul  mer- 


(t)  Meglio  forse  si  potrebbe  dire  che  Toro,  metallo  intemazionale  per  eccel¬ 
lenza,  come  lo  chiara*  il  Ferraris  {Op.  cìL,  pag.  i;s),  si  assume  abitualmente 
nel  mercato  come  misuratore  dei  prezzi. 
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cato  alle  cose?  Perchè  voler  in  tal  guisa  violentare  le  leggi 
economiche?  Ma  c'è  di  più;  queste  leggi  economiche  non  si 
lasciano  assolutamente  violentare,  checche  faccia  e  dica  e  vo¬ 
glia  il  legislatore:  osserva  bene  qui  il  VTdari  (  i  )  che  quando 
egli  crede  di  averle  costrette  nei  tacci  dei  propri  articoli,  esse 
gli  sfuggono  di  mano  per  mille  mezzi:  si  tratta  di  vendita, 
e  il  venditore  si  rifarà  pattuendo  un  prezzo  più  elevato  nel 
quale  egli  compenetra  il  calcolo  della  differenza  derivante 
dall'aggio  :  si  tratta  di  mutuo,  ed  egli  esigerà  un  interesse 
più  elevato.  Tizio,  se  fosse  certo  che  U  valor  della  carta  non 
cambiasse  in  seguito  e  che,  perdendo  essa  ora  il  dieci  per 
cento,  non  i scapiterà  di  più  di  qui  a  un  anno  quando  verrà 
a  scadenza  il  mutuo  ch’egli  fa  oggi  a  Caio,  si  accontenterebbe 
dell1  interesse  del  cinque  per  cento.  Ma,  potendo  invece  neh 
r intervallo  farsi  maggiore  il  ribasso  (si  ha  ragione  a  temere 
che  nel  corso  deiranno  raggio  del  dieci  salirà  al  quindici, 
al  dieci  otto,  al  venti),  eleva  il  tasso  e  stipula  in  vista  di  ciò 
Fotto  per  cento.  Oppure,  temendo  la  taccia  di  usuraio,  fa  lo 
stesso  contratto,  ma  inserendo  nella  scrittura  la  dichiarazione 
che  il  vero  interesse  convenuto  è  del  cinque  e  che  quel  tre 
per  cento  in  più  rappresenta  il  compenso  del  rischio  a  cui 
una  parte  del  suo  capitale  si  trova  esposta.  Ebbene,  ninno 
dubita  che  in  entrambi  questi  casi  il  patto  è  validissimo.  Sup¬ 
poniamo  ora  invece  che  quel  Tizio  tema  che  anche  simile 
allegazione  di  un  rischio  sia  presa  da  taluno  come  un  pretesto 
da  usuraio,  ch’egli  rifugga  inoltre  da  ogni  contratto  aleatorio, 
non  voglia  il  danno  eventuale  proprio,  ma  neppure  quello  del 
debitore,  che  si  verificherebbe,  pt  es,,  ove  l'aggio  fosse  alla 
scadenza  il  medesimo  (dieci  per  cento)  contrariamente  alle 
originane  previsioni  di  aumento;  supponiamo  che  per  tutte 
queste  buone  ragioni  egli  stipuli  onestamente  ed  espressamente 
nJn  Gùique  per  cento  d’interesse,  ma  soggiunga,  a  ti- 

u  1  ^ÌUSta  ìn(*ennùà  in  caso  dì  ribasso  ulteriore  nel  valor 
de  la  carta,  che  il  debitore  dovrà  aggiungere  alla  scadenza 
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tanta  carta-moneta  in  più  quanta  eventualmente  occorra  per 
ricostituire  allora  3o  stesso  valore  effettivo  dato  al  sorgere  del 
contratto,  C’è  ragione,  cTè  equità  che  in  questo  caso,  in  cam¬ 
bio  del  suo  agire  più  aperto  e  delia  sua  più  scrupolosa  onestà, 
si  dichiari  l’Inefficacia  del  patto  ? 

Ó)  Quando  circolano  monete  d’oro  e  d’argento  in  un  si¬ 
stema  bimetallico,  è  da  tutti  ammessa  la  validità  del  patto 
dell’aggio  fra  le  due  diverse  specie  di  moneta;  io  posso  cioè 
validamente  stipulare  con  Ti? io,  cui  presto  lire  cento  in  oro, 
che,  se  me  le  restituirà  in  argento,  dovrà  aggiungervi  l’aggio 
della  giornata*  Ora  perchè  ciò  non  dovrebbe  tener  più  se  una 
delle  monete  in  corso,  anziché  metallica,  è  cartacea  ? 

Su  questa  materia  del  corso  forzoso  mi  sono  un  po’  dilungato  per- 
i  h  essa  è  ridivenuta  purtroppo  di  attualità,  Introdotto  per  decreto- 
legge  del  i  Maggio  i866,  esso  era  stato  abolito  fra  noi  con  Legge  del 
7  Aprile  li® ,  Ma  poi  le  tristi  condizioni  finanziarie  ed  economiche 
del  Paese  diedero  origine,  fra  altri  provvedimenti,  al  Decreto  21  Feb¬ 
braio  1894,  n,  50  del  SONNiNO.j  allora  ministro  del  Tesoro,  Decreto 
che  ah  Art.  3  dichiarava  temporaneamente  sospeso  T obbligo  del  cam¬ 
bio  dei  biglietti  a  debito  dello  Stato,  in  altre  parole  ripristinava  per 
t  biglietti  di  Stato  il  corso  forzoso,  sotto  riserva  (Art*  13)  di'  imme¬ 
diata  presentazione  del  decreto  al  Parlamento  per  la  conversione  in 

L  questa  non.  è  mancata:  quel  decreto  infatti  si  tramutò  in 
legge  in  forza  del:.  Ari.  11  della  Legge  22  Luglio  1894,  in  339  e  Ah. 
L  —  È  notevole  un  brano  della  Relazione  del  Sondino,  come  quello 
<  lie  indubbiamente  accennerebbe  a  voler  adottare  nelle  questioni  or 
ora  trattate  J  opinione  piu  larga  già  da  noi  sostenuta.  Vi  si  legge 
infatti  che  questa  sospensione  pto  tempore-  del  cambio  dei  biglietti  di 
btat'.j  -  non  dovrà  recare  nessun  mutamento  nelle  discipline  del  Diritto 
comune  intorno  alla  libera  pattuizione  delle  specie  utili  ai  pagamenti  , 
a  fòrti  ori  dunque  intorno  albi  libera  pattuizione  del  Faggio. 

Quanto  ai  biglietti  delle  tre  banche  ai  emissione  (Banca  d’Italia, 
Banco  di  Napoli,  Banco  di  Sicilia)  per  PArt  4  della  Legge  10  Agosto 
1893  n.  44Q  essi  do  verino  avere  corso  legale  nelle  provincia  in  cui 
tosse  una  sede  succursale  o  rappresentanza  delh  istituto  emittente  per 
lo  spazio  di  cinque  armi  dal 3’ attuazione  della  legge,  ma  poi  questo 
corso  legale,  spirato  il  quinquennio,  verme  di  anno  in  anno  prorogato 
e  3  j  on  fu  m  ai  so  3  >p  re  ss <  >  d efmìti  va  ni  ente.  ,D  0  ve an  o  pe r  v  i  rt  ù  dello  ste  ss 0 
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articolo  quei  biglietti  essere  convertibili  in  moneta  metallica,  ma  an¬ 
che  questo  principio  cessò  a  partire  dal  1894  ed  oggidì  non  ne  è  ob¬ 
bligatorio  il  cambio  altrimenti  che  in  biglietti  di  Stato.  (Art.  5  del 
cit.  Decreto  Sonnino,  Art.  6  dell’ All.  I  alla  Legge  22  Luglio  1894) 
Che  se  detti  istituti  si  prestino  volontariamente  al  baratto  di  loro  bi¬ 
glietti  in  specie  metalliche  «avranno  facoltà  di  esigere  dal  portatore 
dei  rispettivi  biglietti  il  pagamento  del  prezzo  del  cambio  delle  spe¬ 
cie  metalliche,  secondo  la  quotazione  del  giorno  nella  Borsa  più  vi¬ 
cina».  (ibid.ì.  Donde  nuovo  argomento  può  trarsi  per  la  liceità  pur 
tra  privati  del  patto  dell’ aggio. 

Ripristinando  poi  una  norma  che  vigeva  sotto  il  precedente  corso 
forzoso  (Decreto  14  luglio  1866),  si  tenne  fermo  l’obbligo  del  paga¬ 
mento  dei  dazi  di  importazione  in  valuta  metallica  (Art.  6  del  De¬ 
creto  Sonnino,  Art.  7  dell’ All .  I  alla  Legge  del  1894)  (1),  ma  seguono 
anche  qui  provvedimenti  onde  rendere  possibile  il  pagamento  a  mezzo 
di  biglietti  di  Stato  o  di  Banca,  purché  con  raggiunta  del  cambio 
(aggio). 

79.  Resta,  perchè  sia  esaurito  questo  argomento  del  modo 
di  soddisfare  debiti  aventi  per  oggetto  danaro,  che  accenniamo 
all  ultima  ipotesi  già  altra  volta  enunciata,  che  cioè  il  debito 
abbia  per  oggetto  determinate  monete,  dei  corporei  nutntnorum 
precisati  nella  loro  individualità.  Si  devono  allora  restituire 
gli  identici  dischi  monetari  ricevuti,  esempio  il  caso  di  tras¬ 
porto  o  di  comodato  di  monete  ad  ostentationem,  e  così  pure 
il  deposito  di  danaro  racchiuso  in  una  busta,  in  una  cassetta 
sigillata  o  con  altri  mezzi  simili  che  servono  alla  individua¬ 
zione  ed  identificazione  delle  monete.  Potrebb 'essere,  a  propo¬ 
sito  del  deposito  di  danaro,  che  il  depositario  fosse  stato  au¬ 
torizzato  a  valersene  per  restituire  poi  altrettanto  (autorizza¬ 
zione  che  taluni  vedono  implicita  nel  solo  fatto  di  aver  con¬ 
segnato  al  depositario  il  danaro  sciolto  e  senza  alcuno  dei 
predetti  mezzi  diretti  ad  individuarlo  ed  identificarlo).  Si  ha 


Ht  li  la!  T  prmc,pi°  può  vedersi  la  ragione  e  la  difesa  in  Ferraris,  0 
t  Vnì  vtt  r  ^  ^  Cangili,  lustrazione  della  voce  Corso  forzoso  in  Di, gei 
*  Vm>  ^  HI  (T0rÌ”°’  Unione  ,898-, 900)  n.  26  e  (egg.,  pag.  io; 


—  327 


allora  il  cosidetto  deposito  irregolare ,  e  la  restituzione  che  de¬ 
ve  fare  il  depositario  al  deponente  non  è  già  semplicemente 
della  somma  numerica,  ma  delle  medesime  specie  metalliche 
ricevute,  siane  pure  nel  frattempo  aumentato  o  diminuito  il 
valore.  Ciò  a  tenore  dell’ Art.  1848  capov.  Ecco  dunque  una 
differenza  dal  mutuo,  col  quale  si  direbbe  a  primo  aspetto  che 
il  deposito  irregolare  si  identifichi:  sappiamo  infatti  che  il 
mutuo  di  danaro,  salva  espressa  diversa  pattuizione,  è  per 
l’Art.  1821  inteso  come  obbligazione  di  somma  numerica  e 
non  di  specie  metalliche.  E  non  direi  nemmeno  che  sia  un 
tutt’uno  col  mutuo  cui  siasi  per  avventura  aggiunto  il  patto 
contemplato  dall’ Art.  1822,  chè,  come  avverte  il  Borsari  (1), 
sta  sempre  la  differenza  dell’essere  il  deposito  nell’interesse 
del  deponente,  mentre  il  mutuo  anche  nell’interesse  e  spesso 
nel  solo  interesse  del  mutuatario,  il  che  influisce  quanto  al 
termine  entro  cui  potersi  chiedere  la  restituzione  del  danaro. 

79 bis.  Vi  sono  questioni  sull’ordinamento  legale  della  mo¬ 
neta,  solite  a  trattarsi  dagli  economisti  e  che  escono  natural¬ 
mente  dal  piano  del  nostro  corso.  Tale  p.  es.  la  vessata  con¬ 
troversia  sulla  possibilità  di  una  moneta  privata ,  cioè  con  pri¬ 
vata  impronta,  in  concorrenza  con  la  moneta  di  Stato,  su  di 
che  merita  ricordo  il  dissenso  fra  due  colossi  della  scienza  eco¬ 
nomica  quali  furono  tra  noi  Francesco  Ferrara  ed  An¬ 
gelo  Messedaglia  (2).  Al  quale  proposito  basta  a  me  l’av¬ 
vertire  che,  pure  ammettendo  col  MESSEDAGLIA  la  soluzione 
affermativa,  non  ne  discende  che  abbia,  per  le  caratteristiche 
dei  negozi  giuridici,  perfetta  equipollenza  alla  moneta  di  Stato 
quella  che  eventualmente  si  permettesse  ai  privati  di  battere 
con  propria  impronta.  Non  potrebbe  quindi,  ad  esempio,  avere 
funzione  di  prezzo  in  una  compravendita;  ma  dovremmo  qua¬ 
lificare  invece  pennuta  lo  scambio  di  uua  cosa  con  una  certa 


(1)  Borsari,  Ofi.  cit.,  Voi.  IV,  Parte  II,  sugli  Art.  1848,  1849,  §  4005, 
pag.  189.  — 

(2)  Ne  tratta  egregiamente  A.  De’  Stefani,  Gli  scritti  monetari  di  Fran¬ 
cesco  Ferrara,  e  di  Angelo  Messedaglia  (Verona,  Drucker  1908),  pag.  108  e  segg. 
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quantità  di  detta  moneta  privata,  come  sarebbe  permuta  lo 
scambio  fra  quella  cosa  e  una  certa  quantità  di  verghe  metal¬ 
liche  o  di  medaglie  (i). 

Capitolo  IL 

Inadempimento  o  inesatto  adempimento  deirobbligazione. 

Sommario  :  80.  La  norma  dell’ Art.  1224  come  base  delle  partizioni  del  presente 


Capitolo. 


80.  Dopo  di  aver  esaminata  l’obbligazione  nel  suo  adem¬ 
pimento,  che  ne  è  il  naturale  effetto,  dobbiamo  proporci  la 
ipotesi  ch’essa  rimanga  ineseguita  o  non  debitamente  eseguita, 
in  particolare  non  eseguita  a  tempo  debito  :  in  altre  parole 
dobbiamo  vedere  le  conseguenze  dell’  inadempimento  o  del- 
1  adempimento  non  esatto.  Ora  queste  conseguenze  variano 
secondo  la  causa  da  cui  il  fatto  proviene.  Nella  quale  causa 
o  interviene  la  volontaria  azione  dei  subbietti  dell’obbliga- 
zione,  e  conseguentemente  in  grado  vario  la  loro  imputabilità, 
e  si  parla  di  dolo  o  di  colpa ,  o  vi  rimane  estranea  affatto,  sic¬ 
ché  1  imputabilità  manca,  e  si  dovrebbe  sempre  e  a  tutti  gli 
effetti  parlare  di  caso.  Si  dovrebbe,  ho  detto,  perchè,  come  si 
esplicherà  in  seguito  (n.  84,  pag.  335-336),  per  il  nostro  Diritto 
positivo  possono  eccezionalmente  verificarsi  delle  ipotesi  di  re¬ 
sponsabilità  obbiettiva,  ipotesi  cioè  in  cui  il  debitore  non  resti 


esonerato  dalla  sua  obbligazione,  benché  F  inadempimento  prò 


venga  da  causa  a  lui  non  imputabile.  Chè,  se  di  responsabi¬ 
lità  obbiettiva  oggidì  tanto  si  parla  in  tema  di  danni  extra¬ 
contrattuali  (e  c  è  chi  la  vorrebbe  in  riguardo  ad  essi  elevata 
addirittura  a  regola,  rompendola  del  tutto  con  la  teoria  romana 
e  a  colpa),  non  è  a  dire  che  ne  manchi  del  tutto  Fesempio 


sempre  notevole  valore  il  Savigny,  cit.  Obliga- 
,us'*  Pa2-  4°3*5°8.  Ottimo  poi  il  Hartmann,  Ueber 


n-  59  e  segg.,  pag.  150  e  segg. 


a  consultarsi  sull’importante  argomento 


reig,  Seibrock  1868).  Dell’argomento 
non  convenisse  nel  corso  presente, 
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nel  Diritto  vigente  (e  non  se  ne  vagheggi  da  taluno  una  più 
larga  applicazione  legislativa)  anche  in  tema  di  inadempimento 
di  obbligazioni  (i). 

Ma  poiché  rimane  sempre  che  per  regola  il  criterio  è  data 
oggidì  dal  concetto  di  imputabilità ,  accolta  beninteso  come  im¬ 
putabilità  civile  e  non  penale,  è  bene  indicare  sin  d’ora  come 
caposaldo  della  presente  trattazione,  salvo  a  darvi  in  seguito 
il  debito  sviluppo,  la  norma  che  vale  circa  la  diligenza  da  im¬ 
piegarsi  nell’adempimento  dell’obbligazione,  perchè  evidente¬ 
mente  di  vero  caso  non  si  potrà  più  parlare  tostochè  quella  nor¬ 
ma  venga  in  più  o  in  meno  larga  misura  inosservata,  sorgendo 
appunto  allora  l’imputabilità  dell’evento  che  impedì  o  ritardò 
l’esecuzione  delhobbligazione.  Ora  siffatta  norma  è  data  dallo 
Art.  1224,  il  quale  prescrive  che  si  debba  sempre  impiegare 
nell’adempimento  dell’obbligazione,  abbia  questa  per  oggetto 
la  utilità  di  una  delle  parti  o  di  ambedue,  la  diligenza  di  un 
buon  padre  di  famiglia,  da  interpretarsi  tuttavia  più  o  meno 
rigidamente  secondo  le  norme  dettate  per  certi  casi  dal  Codice. 
Solo  trattandosi  di  deposito  a  questo  tipo  astratto  ( diligentia 
in  abstracto )  se  ne  sostituisce  uno  concreto  ( diligentia  in  concreto ), 
dovendo  il  depositario  usare  nel  custodire  la  cosa  depositata 
la  diligenza  che  usa  nel  curare  le  cose  proprie,  detta  diligentia 
quam  in  suis  rebus  (sottinteso  adhibere  solet).  Ciò  per  l’Art.  1843, 
richiamato  già  nel  predetto  Art.  1224.  Cominciamo  a  parlare 
del  caso  :  si  dirà  poi  del  dolo  e  per  ultimo  della  colpa. 

sezione  1. 

Del  Caso. 

Sommario:  81.  Partizione  della  Sezione  in  tre  paragrafi. 

81.  L’importante  materia  del  caso,  quale  causa  di  esonero 
dall’adempimento  dell’obbligazione,  possiede  una  vasta  biblio¬ 
grafia;  basterà  a  me  l’accennare  com’essa  abbia  esercitate  an- 

(1)  Su  di  che  veggasi  particolarmente  Barassi,  Sulla  responsabilità  per  ina¬ 
dempimento  delle  obbligazioni ,  estr.  dall  'Archivio  giuridico.  Voi.  LXII  e  LXIII 
(Modena,  1899). 
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che  fra  noi  le  menti  di  più  giuristi,  fra  i  quali  taluno  acutis¬ 
simo,  e  come  nelle  opere  loro  che  in  nota  ricordo,  si  trori 
quasi  completa  la  letteratura  giuridica  sull’argomento  (i).  Qui 
ne  divìderò  la  trattazione  in  tre  paragrafi,  consacrati  il  primo 
al  concetto  del  caso,  alle  sue  specie,  alla  relativa  terminologia, 
il  secondo  alla  regola  circa  gli  effetti  del  caso,  3 'ultimo  alle 
eccezioni  che  detta  regola  soffre. 


§  i. 

Concetto  del  caso ,  Sue  specie .  Terminologìa ♦ 

Sohmaaio  :  82.  Il  concetto  di  caso  in  Filosofia  :  insegnarceàri  che  ne  possono 
trarre  per  le  applicazioni  al  Diritto.  —  83,  Nozione  giuridica  del  caso  .  comi: 
essa  ai  fondi  non  sulla  imprevidibilità,  ma  sulla  ine  ri  labilità  dell’evento.  — 
84.  Come  b  predetta  ine  vi  Ubili  tà  vada  intésa  in  un  senso  relativo  c  tutta  vii 
non  si  possa  nel  nostro  Diritto  affermare  che  vi  ha  caso  tostòcbè  cessa  la 
colpa'  in  ter  pre  tallone  da  darri  i  n  proferito  agli  Ari.  *225;,  1226,  special- 
mente  quanto  alla  causa  estranea  al  debitore  non  imputabile.  —  84  ^v.  Si  ri- 
conducono  |UTArt.  1125  casi  di  responsabilità  contrattuale  per  fatto  di  terzi. 

■  85.  TI  cosi  detto  casus  dolo  icu  culpa  d eterni  hiatus.  ■ —  8ù.  Caso  fortuito 
e  forza  maggiore  -  casi  di  mero  fatto  e  tari  giuridici.  -  87,  Transizione 

effetti  de!  caso,  cioè  alla  teorica  della  prestazione  de!  rischio  e  pericolo, 

S2,  Nel  campo  della  pura  Filosofìa  31  concetto  di  caso  si 
è  prestato  e  si  presta  a  molti  studi,  ad  importanti  considera- 


(n  'Vegga.M  particolarmente  N.  Cottellg,  di.,  Del  cani  fortuito  <”  rnppoit 

aita  <*«**»  Càrabi».,  ,S9S|.  F.  Losco.  Del  em, 

!nrtmh  ‘  ,M  '  Paiola  in  materia  di  Mligae.imi  f Napoli,  Tip.  della  Cri 

'Icei  oreti se  1H941  r  m  entrambi  31  lungo  resoconto  critico  del  Forai in  Ri 
,  J .  "  *c'tnu  giuridiche y  voi.  XIX,  pag.  211-234,  FIORENTINO,  De 

tato  'ThToJluolsTTlT 'TTT'VY ^  tmìTtrbaw^'  osien, aerini  tul  Trai 
TiT\m  v  r-  <h  p'  rSoó},  Anche  a  lungo  ne  trattóri  J  ar 

P- n  rfi  "*■ 1 

e  ove  in  *  .  special  in  ente  sull  'ar  t .  61  Cod.  comm.,  pag.  13; 

U  Filangieri,  CQVlFLW*  chs  &lì  I  Ì5Pose  ne3  Penod^ 

tato  (voi.  II  dd  detto  Vu  i  '  ^  12  C  Stgg'  Nella  secotldrL  «dizione  del  suo  Trai 
Tartufasi  a  **  voltfL  re^  ^1"°’  Trie*dU  'W)  J»S-  *  «SS-  ' 
precedente,  passim,  e  p  pE,  '  *  PIASSI,  nella  monografia  diate  alla  noti 

atì  a  ,  JUspo-nsahiUtà  contraitele  per  fatto  alfrit., 
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zioni(t).  Comunemente  si  nota,  fra  altro,  che  un  avvenimento 
è  da  noi  qualificato  casuale  in  quanto  ignoriamo  e-  non  possia¬ 
mo  secondo  i  dati  dell’ esperienza  prevedere  le  condizioni  a  cui 
va  ricondotto  come  alla  causa  sua  necessaria.  Il  concetto  dun¬ 
que  si  connetterebbe  all’  ignoranza  umana,  alla  limitazione  delle 
nostre  cognizioni;  data  Tomniscienza,  quale  solo  trovasi  in  Dio, 
il  concetto  di  caso  sparisce,  il  caso  cioè  obbiettivamente  non 
esiste  (2).  Alle  stesse  risultanze  si  giunge  se  si  prende  la  cosa 
dal  punto  di  vista  teleologico.  Usi  a  ragguagliare  tutto  alla 
umana  volontà  sempre  diretta  ad  uno  scopo,  ciò  che  è  prodotto 
di  essa  e  si  ripercuote  più  o  meno  largamente  nel  mondo  este¬ 
riore  non  qualifichiamo  caso,  mentre  diciamo  caso  ciò  che 
non  può  ricondursi  ad  una  cosciente  volontà  umana  od  è  con¬ 
seguenza  non  intenzionale  dì  essa.  Ma  anche  qui  dal  punto 
di  vista  della  Divinità  e  del  fine  per  cui  si  reputi  regolato 
V ordine  cosmico  in  tutte  le  sue  manifestazioni,  caso  non  esiste, 
potendosi  ripetere  la  famosa  frase  del  BOSSUET:  «  Co  qui  est 
hasard  à  l’égard  de  Tliomnie  est  desse!  n  à  Tégard  de  Dieu  »  (3). 
Non  è  mio  ufficio  lf  insistere  su  questo  terreno  filosofi  co.  Solo 
ne  traggo  una  massima  da  utilizzare  poi  nel  campo  giuridico, 
dove  pur  vedremo  seguirsi  criteri  in  parte  diversi,  E  la  mas¬ 
sima  è  questa,  che  il  concetto  di  caso  è  un  quid  relativo,  di¬ 
pendente  dalla  limitazione  delle  nostre  cognizioni. 

iti  Archivio  giuridico,  voi .  LXX  (1903)  (pag.  401  e  5<?6),  ove  del  concetto,  di 
caso  fortuito  a  lungo  si  discorre  a  pag.  489  e  segg, 

(t)  Veggnnsi  i  filosofi  ricordati  nel  discorso  accademico  del  prof.  Max  RumeliN, 
,Drr  Zufoli  im  Rechi  (Freiburg,  Mohr  1896),  che  io  qui  utilizzo.  Vi  si  aggiunga 
ima  notevole  memoria  dd  Majliudier,  intitolata  Le  limar  d  in  Revm  phììmaphiqne 
de  la  Franai  et  de  Vetrari ger,  XX  (1897)*  pag,  561-598  e  Teceatissxmo r  fra  noi, 
Raszoli,  Il  caso  nel  pensiero  e  nella  vita  (Milano,  Libi.  editi,  milanese  1913), 
alle  cui  ricche  indicazioni  bibliografiche  aggiungo  soltanto  MlLflAUD»  La  definitimi 
du  hasard  de  Cournot  in  cit.  Rrvue  philesaphique,  XXXVI  [  191  t),  pag.  136-159. 
Né  si  trascurino,  benché  in  gran  parte  attinenti  ad  altro  ordine  di  fatti  e  di  idee, 
la  memoria  del  compianto  Fe&uinakdo  Bianchi,  L’azmrdo  nel  diritto  in  Rìv.  il. 
per  le  se.  ginr.t  IX,  pag,  3-31  e  quella  del  BlAMOWTl,  Giudizio  di  probabilità, 
e  dottrine  giuridiche  in  Riv.  d.  di  wefolùpn  XVI  (  1 9 1 2  >  É  pag,  45S-473. 

(2}  Cantra  tuttavia  Màldidier,  op,  ed. ,  pag.  588  e  passim. 

-  (3)  Cit,  dal  MAPTDtER,  op.  cit M  pag-  594- 
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83.  Nella  nostra  legislazione  il  concetto  specifico  dd  casa 
{casus  foriuilus,  vis  divina,  fatu-m,  fatai ilas\  risulta  dalla  combi¬ 
nazione  dei  due  Art,  1225,  1226.  Dal  primo  si  trae  clic  esso 
consiste  in  una  causa  estranea  al  debitóre  non  imputabile,  dal  se¬ 
condo  che  questa  causa  deve  essere  stata  tale  da  impedirgli 
l'esatto  adempimento  ddP  obbligo  {  per  cui  fu  impedito  dì  dare 
g  di  fare  ciò  a  cui  sì  era  obbligato  od  ha  fatta  ciò  che  gli 
era  vie  tato  »  ) .  Se  d  n  n  q  u  e,  m  al  grado  il  fortuito,  gli  resta  vaia 
possibilità  di  adempiere  robbligazione,  sia  pure  con  molto  mag¬ 
giore  sacrificio  proprio,  la  regola  è  che  più  non  si  parli  di 
mescendone  casuale  per  gli  effetti  che  dovremo  studiare:  dif¬ 
ficoltà  non  è  impossibilità.  Ma  di  ciò  più  a  lungo  nel  paragrafo 
che  segue,  consacrato  allo  studio  degli  effetti  de]  caso. 

Di  fortuito  non  è  più  il  caso  di  parlare  se  il  fatto  é  im¬ 
putabile  al  debitore,  deve  trattarsi  di  evento  a  lui  interamente 
estraneo;  che  se  tale  non  sìa,  non  lo  salva  punto  da  respon¬ 
sabilità  il  fatto  de  li1  aver  egli  agito  in  buona  fede  (Art*  1225 
In  fine).  Sta  sempre  ch'egli  non  impiegò  la  dovuta  diligenza, 
E  una  inutile  e  prolissa  circonlocuzione  quella  pur  tanto 
comune  che  caso  sia  un  avvenimento  non  imputabile  al  debi¬ 
tore,  non  prevedibile,  o  se  prevedibile  non  evitabile;  quando 
si  dice  che  dev’essere  un  fatto  inevitabile,  vis  cui  -resisti  non 
potesi( i),  si  ù  detto  tutto,  che  la  inevitabilità  o  irresistibilità 
comprende  naturalmente  e  a  feritori  h ipotesi  di  fatti  che  sfug* 
gono  ad  ogni  umana  previdenza  (2),  È  inoltre  poco  proprio 


(t  ?  Gfr.  h  18  prr  D*  eoinmarL 


vel  con  tra 


■  m  Maio 


Ine.  tonti.  ! 9,  2  (li  Ul.PtASO. 

(2)  Cnmom,  Colpa  coniratttuiU  (i*  cdi*.,  Torino,  Bocci,  1884),  n.  3°‘ 

Ih r  ’  n’  330-331*  Nella  2*  ecliz,  (Torino,  Bocca,  1S97),  n.  30? 

„  _  ’  à,-1'  Chimoni  den  fermi  gli  stessi  principi T  mi 

Tfiimnft  ^  ceimirri  inutile  parafrasi  moderna  deliri  doJinbioi: 

romana.  r*  ner  verìtUi  i.-„ 

dove,  ep.  ài.,  v„|.  ri  ,Pfll*,**’TO  Sl  che  h  11  Glol,GI'  / 

Stézza  dp]Tn-e«™.  .  ■  .  n'  *1  14  in  nota,  pur  riconoscendo  la  gii 

inevitabile.  rimanTT^  ^  chfè  imprevedibile  è  anche  pecess^riamt Jit 

è  proibito"  di  enundl™!  aI[à  dizione  comune,  ^giungendo  che  «no 

1  *  imprevedibilità  h  uo  ntìt[r‘  definizióni  quando  .serve  a  chiari  rle*  Or 

»  1111  —  «  «P—™  inevitabile,  per* 
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r includere  nella  definizione  del  caso  questo  estremo  della  im¬ 
prevedibilità,  dal  momento  che  in  altra  parte  del  Codice  si 
trova  fatta  parola  di  casi  fortuiti  preveduti  ed  impreveduti, 
precisamente  nell’ Art.  1621  capov.,  relativo  alla  locazione  di 
fondi  rustici.  Il  criterio  della  maggiore  o  minore  prevedibilità 
e  conseguente  probabilità  dell’evento  distinguerà  i  casi  in  or¬ 
dinari  e  straordinari  o  insoliti  (ai  quali  da  taluni  vecchi  Dot¬ 
tori  aggiungevansi  gli  insolitissimi),  ma  quando  poi  siamo  ad 
esaminare  l’effetto  giuridico  del  caso  in  sè  e  per  sè,  cioè  in¬ 
dipendentemente  da  speciali  accordi  o  disposizioni  di  volontà 
riguardo  alla  sopportazione  dei  rischi,  la  distinzione  perde  im¬ 
portanza,  perchè  non  è  detto  in  verità  che  i  casi  ordinari  siano 
tutti  e  sempre  evitabili,  o  che  sempre  manchi  la  possibilità 
di  parare  le  conseguenze  di  eventi  pure  straordinari  :  ora  è  la 
inevitabilità  che  caratterizza  il  caso  agli  effetti  della  estinzione 
delle  obbligazioni  (1).  Oltreché  inutile  e  improprio,  è  poi  pe¬ 
ricoloso  il  far  entrare  nella  definizione  del  caso  codesto  criterio 
della  non  prevedibilità.  Esso  infatti  è  un  criterio  che  la  legge 
applica  espressamente  quanto  ai  danni  derivanti  da  un  evento 
imputabile  (dolo  o  colpa)  volendo  che  solo  in  caso  di  dolo  e 
non  anche  se  ricorra  semplice  colpa  si  risarciscano  i  danni 
pur  non  prevedibili.  Ora  il  trasportare  siffatto  concetto  dal 
danno,  che  è  l’effetto  dell’inadempimento  dell’obbligazione,  alla 
natura  dell’evento  che  dell’  inadempimento  è  la  causa,  può  inge¬ 
nerare  confusione,  alla  quale  non  ha  saputo  per  verità  sottrarsi 
qualche  pur  eminente  civilista,  come  il  Laurent  (2). 

84.  Il  concetto  di  inevitabilità  è  dunque  fondamentale  per 


(1)  Chironi,  op.  e  voi.  cit.  n.  312,  pag.  692-694  della  2a  edizione,  che  è 
quella  che  intendo  citare  anche  in  seguito  quando  non  vi  apponga  diversa  dichia¬ 
razione. 

(2)  Laurent,  Principes ,  XVI,  n.  267,  pag.  329  e  su  ciò  Chironi,  op.  e 
voi.  cit.,  n.  310,  p.  690.  Che  la  forza  maggiore  non  consista  nella  imprevedibi¬ 
lità  ma  nella  inevitabilità  dell’evento,  fu  deciso  dalla  Corte  di  Cassazione  di  Fi¬ 
renze  con  sentenza  22  dicembre  1892  in  causa  De  Manzoni  c.  Toller  ( Temi  ve¬ 
neta ,  XVIII,  pag.  55).  Insiste  invece  in  quella  idea  il  Lomonaco,  op.  cit.,  voi. 
I,  pag.  476. 
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la  nozione  del  caso.  Ma  esso  stesso  non  è  assoluto,  sibbene 
relativo  al  grado  di  diligenza  che  si  doveva  prestare  e  che 
può  variare  da  negozio  a  negozio  (t),  E  pero  sì  capisce  cheli 
medesimo  evento  possa  in  relazione  ad  un  dato  negozio  con* 
bì dorarsi  fortuito  e  non  invece  in  relazione  ad  altro,  oppure 
anche,  dato  lo  stesso  negozio,  si  o  no  secondo  le  circostanze 
varie:  cosi  il  non  avere  munito  di  parafulmine  l'edilizio  che 
fu  colpito  dalla  folgore  può  rappresentare  una  colpa  per  il  prò* 
prietario  di  un  vasto  opificio,  e  non  sarà  tale  pel  contadino  pos¬ 
sessore  di  un  casolare,  sicché  nel  riguardi  di  un  contratto  ri¬ 
flettente  Vedi  tìzio  stesso  si  possa  in  questa  seconda  ipotesi  e 
non  anche  nella  prima  parlare  di  caso  {2),  Ond'c  che,  nel  caso 
di  più  obbligati,  nemmeno  può  escludersi  che  lo  stesso  fatto  per 
alcuni  rivesta  il  carattere  dì  forza  maggiore  e  per  altri  110(3). 

Se  Io  stesso  concetto  di  inevitabilità  è  così  relativo  e  si 
conforma  al  vario  grado  di  diligenza  nelle  diverse  ipotesi  do* 
vuta,  diremo  dunque  che  c’è  caso  subito  che  cessa  la  colpa, 
all’effetto,  ben  s*  intende»  dì  considerare  per  esso  estinta  l’ob- 
bligazione  ?  Razionalmente  sì  (4),  ma  positivamente,  secondo  il 


(i)  Cir,  .CcmELtO,  op,  cit'i  pag.  17  e  -passim,  Lon<ìo,  ùfi.  cif.,  pAg-  73 
c  seg, 

(Z1  Cov  hello,  àp.  cUiÉ  pag.  15,  i]  quale  però  distrugge  ['efficacià  dèi- 
l'esempio  dkendo  che  nel  caso  dell’opifìcio  il  proprietario  dovrà  risponderne  al- 
t  iudustrìaJe  se  vera  obbligo  di  collocare  il  parafulmine.  >  Quest  "aggiunta  ci  fa. 
uscire  diali1  ipotesi  del  puro  caso,  non  più  per  la  natura  del  fatto  in  rapporto  alle 
cirro,vLanzeT  usa  perchè  ci  sarebbe  preventiva  mEincan^a  di  un  obbliga-  conirattuEile, 
onde  un  «m*f  dolo  sm  culpa  determinalus. 

<3)  Così  ha  decìso  la  Corte  di  Cassazione  Hi  Torino,  Som.  2  Dicembre  I9T-3, 
(causa  Vene  r- Garetti)  in  MoniL  dei  Tri*.  LIV  <1913),  pag,  570. 

H  T  quindi  io  posso  plaudire  al  SàLEIixes,  che,  scrivendo  intorno  ad  ita 
rogetto  dt  legge,  Cioè  intorno  al  primo  Progetto  del  Codice  civile  germanico.  In 
appro-™  non  park  nemmeno  di  caso  fortuito,  posto  eh’ esso  non  È  che 

n. gannite  e. a  colpa.  Ecco  le  sne  paròle  -  Le  projet  n’avait  pas  à  definir  le 

fati  non  .  pntable  nu  débile,  car  ii  cornee  là  *  finir  k  fante,  et  ceLte  limite 
nous  est  tìeia  GOomte  ■  rm  A,,, .  ~  . _ 

1  twj  '*  ,  f  ■  '  meme  en  pareli  cas  de  parler  de  cas  fortuiti  car 

tela  tendrajt  a  faire  crnire  QUc  rr Ini  1  , 

lumen t  ètranger  an  débiteur  a)^  ’  ^se  ^ènement  de  force  maj euro  *bso 
1  ^  tn  rèalité  il  s'agit  d'un  fait,  pent-ètre  mèaie 
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nostro  Diritto,  par  mi  difficile  il  sostenerlo  in  via  assoluta,  come 
pure  hanno  tentato  alcuni  [i).  E  parmi  difficile  attesoché,  giusta 
E  Art.  1225,  a  costituire  il  concetto  di  caso  si  vuole  che  l’e¬ 
vento  dipenda  da  causa  estranea  al  debitore  non  imputabile. 
Sono  dunque  due  ì  requisiti,  non  basta  la  non  \ imputabilità 
(elemento  subbi  etti  vo),  occorre  Y  estraneità  della  causa,  che  cioè 
essa  venga  dal  dì  fuori,  E  però  io  non  credo,  a  differenza  di 
taluni  autori  (2),  vi  si  possa  mai  ricondurre  una  causa  co  usi¬ 


ci' mi  kit  altribué  au  débiteur,  mais  n]  implìquant  aucune  faute  doni  cehii-ci,  tn 
rakon  de  soa  obligatìon,  puisse  Cdre  responsable  (Art,  2T7)».  Salellles,  Théoriz 
generale  de $  dbtìgaiions  dkiprès  le  Pro  jet  de  Code  civil  alle  mari  d  in  Bulletin  de 
kt  Société  de  Icgislalton  campa ree T  X  V  I  II  (1S88-89,  Paris,  Pichon  i  889)  pag.  Ibh- 
264  ,  492-523,  seguito  da  un  Elude  sur  Ics  saurces  des  oòltgaMons  danx  le  Projet 
eie.  (tb.,  pag.  583-670),  n,  24,  pag,  183.  Il  pregiato  lavoro  comparve  pure  a  parie 
in  un  volume  di  quell’anno  presso  to  stesso  editore  e  in  2a  edizione,  con  lieve 
anodi  tubazione  nel  titolo  {litude  sur  la  ìkeorie  gdn  Croie  de  Vobligation  Paprds  le 
fremUr  prò] et  de  Code  elidi  pour  l'Empire  allemand)  nel  1901  (Faris,  Cotillon). 
E  Feditone  che  terrò  anche  in  seguito  presente  e  il  passo  riferito  testé  vi  si  legge 
a  pag.  2 1 .  Al  carattere  negativo  del  caso,  ma  da  un  punto  di  vista  alquanto 
diverso,  aveva  già  alluso  il  KOCH,  eìt.  Dm  Rechi  dcr  Forderungen^  1  (Berlin, 
GuUcntag  1858)  &  20,  pag.  200,  scrivendo  :  «  Zufoli  ist  alles,  was  oline  men- 

vcbìicìies  Zuthun  sìch  ereignet,  also  eLwas  FTegatives  .  Il  CROME,  postosi  andi'e- 
gli,  nel  con sidorare  i]  caso,  dal  punto  di  vista  dì  un  concetto  negativo,  si  ridil¬ 
la  tuttavia  di  ammettere  ch’esSQ  sia  k  negazione  della  culpa,  perchè,  dice,  bi- 
50gna  tenere  pure  presente  V  ipotesi  in  cui  il  debitore  siasi  assunti  i  rischi  {Garan- 
titìpjlichij  e  allora  la  responsabilità  sua  trascendendo  i  limiti  della  colpa,  non  si 
può  più  dire  che  oltre  questi  li  miti  sorga  il  caso.  Op.  cti,t  §  Ti,  pag*  106  (pag, 
ITO  della  trad.  italiana).  Ma  questo  mi  pare  un  cìrcolo  vizioso.  Il  caso  sorge  pro¬ 
prio  allora,  ma  altra  cosa  è  che  anche  di  esso  si  risponda  per  esplicito  patto. 
L'eccezione  consentita,  come  vedremo,  alle  norme  sulla  prestazione  del  rischio 
nulla  ha  a  che  fare  col  concetto  del  caso  e  non  lo  modifica  punto. 

(])  Vedi  gli  autori  citati  nella  nota  1  alla  pagina  334. 

U)  Ferrici,  Perimento  della  cosa  legata  ecc.  in  Annuario  critico  di  gna\ 
pratica  del  COGLIOLO,  III  (1891),  pag.  1311-135,  COVIELLO,  opr  cit.t  pag.  18-27. 
Coatta  Lcungo,  op.  cit.y  pag.  75-78,  Fiorenti  ino,  op  cit,t  n.  32  pag.  29-33.  i] 
quale  però  male  argomenta  dair Art.  1151,  e  molto  estesamente  Giorgi,  op.  ctl. „ 
li,  nn.  145-150,  pag,  225-234  (j*  ediz.).  Ma  il  Giorgi  perii  modo  dì  argomentare 
merita  le  censure  di  poca  coerenza  e  di  petizione  dì  principio  mossegli  dal  Ferrini, 
ìot,  c it . ,  n.  6  pag.  134.  E  ciò  Lauto  più  in  quelle  precedenti  edizioni  ove  faceva 
al  giudice  la  concessione  vaga  dì  usare  indulgenza  in  casi  di  errore  scusabile.  E- 
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stente  nel  fatto,  sia  pure  non  imputabile,  dello  stesso  obbli¬ 
gato.  Tale  il  caso  di  improvvisa  pazzia  che  lo  coglie  e  gli  fa 
distruggere  la  cosa  dovuta,  o  dell’erede  che  ignora,  senza  es¬ 
serne  imputabile,  la  esistenza  di  un  debito  ereditario,  e  dispone 
della  res  debita ,  la  consuma.  Se  così  non  fosse,  ad  quid  accen¬ 
nare  i  due  requisiti  ?  Bastava  dire  causa  non  imputabile  al 
debitore.  Ed  è  uno  sforzo,  che  riconduce  pur  sempre  ad  una 
tautologia,  il  dire  che  estranea  non  significa  estrinseca,  cioè 
che  vien  dal  di  fuori,  ma  bensì  estranea  alla  volontà.  Oltre 
a  tutto  ci  soccorre  in  cosifatta  interpretazione  il  Pothier(i). 
Posto  ciò,  noi  dobbiamo  nel  Diritto  positivo  tenere  come  ap¬ 
plicazioni  della  regola  dell’Art.  1225  i  casi  in  cui  si  trova  che 
il  fatto  del  debitore,  tuttoché  non  imputabile,  non  lo  esonera, 
ed  eccezione  i  casi  opposti.  Così  appartengono  alla  regola  gli 
Art.  1247  e  893,  dove  si  parla,  accanto  alla  colpa,  di  fatto 
del  debitore  per  cui  la  cosa  perisce  o  si  deteriora  e  che  tut¬ 
tavia  non  lo  esonera  dall’adempimento  dell’obbligazione,  e  sono 
invece  altrettante  eccezioni  la  disposizione  dell’ Art.  1851,  per 
cui  l’erede  del  depositario  che  ha  venduta  in  buona  fede  la 
cosa  depositata  risponde  solo  nei  limiti  della  locupletazione, 
e  Art.  1148,  1149,  ove  1°  stesso  principio  si  applica  a 

chi  ha  disposto  della  cosa  indebitamente  pagatagli,  ma  rice¬ 
vuta  da  lui  in  buona  fede. 

84  .  Questo  solo  dunque  può  affermarsi  che,  se  la  causa 

e  non  imputabile,  esonera  il  debitore,  dato  che  sia  estranea. 


ua  noi  adottato  e  r.  ru*. kaka,  c . . - 

contrattuale  ecc.  pag.  490-497  dell' Arch.  giuridico  Voi.  LXX.  Per  la  tesi  opposta 
ASSI’  °£‘  Clt">  passim,  ma  specialmente  a  pag.  106.  Pure  l’ampia  dat¬ 
azione  1  questo  valoroso  collega,  che  altrove  a  pag.  1 1 1 ,  testo  e  nota  2  parrebbe 
accedesse  ad  idep  ri*»]  c,„  r  6  ’ 

/  n  p  spioncelli  e  mie,  non  mi  è  parsa  del  tutto  perspicua. 

dinate  f  tra  ri  HpER’  Clt‘  Iraite  des  obligations ,  n.  661,  pag.  205  e  Pandette  rior - 
Lib-  XXX’  XXXI’  XXXH,  n.  354,  355,  361,362 
IH,  n.  106,  VoTVmv  VOh  IV’  Pag'  2I4‘215’  218-219  e  Libro  XLVI,  Tit. 

mente  seguito  il  Vinnio  T*’  BaZZarÌDÌ  *835)  pag>  229‘  11  P°THIER  ^  ***' 
(a  pag.  47C  del  T  T  ”  %uatuor  Lib.  Institut.  imper.  sul  §  16  de  legat.  2.20 
•  475  T.  I,  Venetiis,  ex  typ.  filoniana  ,783). 
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Pure  vi  hanno  casi  in  cui  parrebbe  ci  fosse  questa  estraneità ,  e 
tuttavia,  pur  non  essendo  il  fatto  imputabile  alla  persona  del 
debitore,  questi  rimane  obbligato.  Ciò  avviene  quando  quel 
fatto  è  compiuto  da  persona  dì  cui  il  debitore  deve  per  legge 
rispondere.  Veggasi  in  proposito  quel  che  detta  l’Àrt.  1247, 
estendendo  al  fortuito  perimento  quanto  ivi  si  dice  del  solo 
deterioramento*  Quivi  o  si  tratta  di  un  mandatario,  e  la  cosa 
dì  leggieri  si  comprende  perchè  la  sua  persona  si  identifica 
con  quella  del  rappresentato  di  cui  è  un  alter  ego,  o  si  tratta 
dì  dipendenti  dal  debitore,  di  suoi  impiegati  o  commessi,  ed 
anche  allora  è  ragionevole  e  giusto  che  del  fatto  loro,  come 
si  vale  in  utiUtms,  così  risponda  in  damnosìs,  o  finalmente  si 
tratta  di  persone  della  famiglia  (in  ispecic  minorenni  soggetti 
alla  patria  potestà)  od  altri  associati  al  godimento,  ed  anche 
allora,  o  per  la  responsabilità  paterna  o  perchè  si  intende  che 
tacitamente  egli,  il  solo  che  contrattò  col  creditore,  abbia  as¬ 
sunta  responsabilità  anche  per  quegli  altri,  è  giusto  non  si 
esoneri  per  il  loro  operato.  Le  applicazioni  sono  varie.  Veg- 
gansi  per  esempio  l’Art.  1588  relativo  alla  locazione  di  cose 
e  FArt.  1644  in  tema  di  locazion  d’opere.  In  sostanza  tutti 
questi  .casi  si  riconducono  al  criterio  ispiratore  dell* Art*  1125, 
perche  V estraneità  non  è  che  apparente,  essendo  gli  ausiliari 
del  debitore,  per  l’una  o  per  r altra  delle  ragioni  ora  dette, 
altrettante  irradiazioni  o  propaggini  che  dir  sì  voglia  della 
personalità  di  lui  (i  ). 


(M  II  Ferrara  nel  citato  commendevole  suo  lavoro  siiti  a  Responsabilità,  cùn- 
f.mttuaìe  per  fatto  attriti,  dopo  uno  disamina  di  disparate  teoriche.  con  chiù  de  ri¬ 
ponendo  nel  Te. s  pressione  *  causa  estranea  *  dclFArL,  1 335  .  la  chiave  esegetica  per 
b  soluzione  de!  problema  ? ,  attesoché  gli  ausiliari  non  sono  estranei  .1!  debitore  : 
cyb  li  Iill  volontari  ani  ente  assunti,  egli  subisce  le  conseguenze  di  quésto  fatto  in* 
colpevole.  Per  la  liberazione  dei  debitore  occorre  un  fatto  esteriore  al  suo  campo 
d  attiviti!  ;  l  opera  degli  ausiliari  che  si  muovono  entro  il  suo  ambiente  economico 
non  pufi  considerarsi  come  un  caso  fortuito  »*  Se  l1  illustre  Collega  avesse  posta 
attenzione  alte  prime  parole  del  presente  mio  n .  '84  bis,  dove  già  nella  precedènte 
edizione  ìeggevasi  che  in  questi  casi  degli  ausiliari  parrebbe  ei  fosse  l'estraneità 
accennata  dall'Alt.  1125,  avrebbe  potuto  avvertire  iti  esse  almeno  il  germe  del 
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85.  A  rigore,  dovendo  pel  concetto  di  caso  e  pei  conse- 
guenti  suoi  effetti  giuridici  escludere  affatto  ogni  imputabi¬ 
lità  nei  subbietti  dell’obbligazione,  non  se  ne  dovrebbe  più 
discorrere  allorquando  direttamente  o  indirettamente  ci  fu 
nell’evento  che  impedì  si  eseguisse  l’obbligo  il  concorso  della 
volontà  loro,  cioè  di  una  loro  azione  dolosa  o  colposa.  Io  non 
posso  più  dare  l’oggetto  promesso  perchè  mi  fu  rubato,  ma 
sono  stato  io  stesso,  o  deliberatamente  o  per  trascuranza,  che 
lo  custodii  così  male,  da  esporlo  al  fortuito.  Allora  è  evidente 
la  mia  imputabilità  nell’evento,  perchè  ad  esso  dolus  vel  culpa 
praecessit ,  naturale  quindi  la  mia  responsabilità,  e  solo  impro¬ 
priamente  si  può  continuare  a  discorrere  di  caso.  Tuttavia  in 
pratica  si  continua  a  parlarne  sotto  il  nome  di  casus  dolo  sa 
culpa  deter minatus.  Il  dolo  o  la  colpa  può  altresì  concorrere 
non  come  causa  determinante  del  fortuito,  ma  come  causa 
che  ne  ha  resi  più  gravi  gli  effetti  (esempio  trascuranza  o 
lentezza  a  soffocare  un  incendio  casualmente  scoppiato).  Per 
comodità  di  trattazione,  pur  riconoscendo  che  di  puro  caso 
non  si  può  qui  discorrere,  seguirò  anch’io  con  molti  autori  la 
pratica  e  adotterò  la  predetta  espressione  casus  dolo  seu  eulpa 
determinatus . 

86.  Giacche  siamo  alla  terminologia,  osservo  che  bene  spes¬ 
so  si  fa  parola  di  forza  maggiore.  Il  nostro  Codice  usa  questa 
espressione  promiscuamente  con  l’altra  di  caso  fortuito,  e  in¬ 
fatti  non  ne  differiscono  gli  effetti  giuridici. 

Persino  in  relazione  ad  un  articolo  che  parla  di  sola  forza 
maggiore  e  che,  riannodandosi  al  concetto  di  custodia  di  cosa 
altrui,  si  potè  credere  da  taluno  alludesse  a  qualche  cosa  di 
diverso  dal  caso,  fu  trionfalmente  dimostrata  la  perfetta  sino- 
mmia  delle  due  espressioni.  Alludo  all’Art.  1868,  che  esonera 
(della  specia*e  responsabilità  loro  incombente, 

e  dì  pqUa  f  SÌ  a  SU°  ^uo§’°)  se  intervenne  forza  maggiore , 
ortuito  non  parla.  La  semplice  combinazione  di 


s>uo  assunto, 


attesoché  le  ulteriori  raaioni  da  i 
provare  conte  e  perché  in  detti  casi  l’estraneit 


addotte  non  servono  che  a  com- 
non  sia  che  apparente. 
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detto  Articolo  con  gli  Art.  1629  e  1631  relativi  agli  obblighi 
dei  vetturini  per  terra  e  per  acqua  smonta  ogni  tentativo 
avversario  e  rafferma  la  promiscuità  dei  due  termini  (1).  On- 
d’ecco  farsi  da  taluno  il  voto  che  la  espressione  forza  mag¬ 
giore  sia  bandita  «  dalla  scienza  del  Diritto  positivo,  come 
quella  che,  riuscendo  un  inutile  sinonimo  di  caso  fortuito ,  può 
ingenerare  false  opinioni  ed  erronee  conseguenze  »  (2)  e  darsi 
plauso  al  Codice  sassone  che  relativamente  ai  rapporti  di  obbli¬ 
gazione  parla  sempre  e  solo  di  caso  (Zufoli).  Frattanto,  di  fronte 
a  legislazioni  come  la  francese  e  la  nostra  che  adottarono 
entrambe  le  espressioni,  la  scienza  civilistica  suol  qualificare 
per  maggiore  proprietà  di  linguaggio  col  nome  di  casi  for¬ 
tuiti  gli  eventi  dovuti  alle  forze  della  natura,  cui  è  estranea 
l’opera  dell’ uomo,  come  la  morte  naturale,  la  grandine  ecc. 
e  col  nome  di  forza  maggiore  l’opera  di  terzi  che  si  è  costretti 
a  subire  e  dei  quali  il  debitore  non  debba  rispondere.  Tali 
la  guerra,  il  brigantaggio,  tali  pure  gli  atti  della  legittima 
autorità  (il  cosidetto  fatto  del  Principe)  come  sarebbe  un  or¬ 
dine  di  requisizione  della  cosa  da  me  promessa  a  Tizio,  sicché 
più  non  mi  è  possibile  dargliela,  o  la  legge  che  dichiari  fuor 
di  commercio  cose  che  non  lo  erano  prima  ed  al  cui  novero 
appartenga  quella  da  me  dovuta  (3).  Ho  soggiunto  che  il  fatto 


(1)  Cfr.  SiMONCELLI,  Contributo  alla  teorìa  della  custodia  nel  Diritto  civile 
in  Rivista  italiana  per  le  scienze  giuridiche ,  XIV  (pag.  3-62),  pag.  47  e  N. 
Coviello,  Op .  cit .,  pag.  77-79. 

(2)  N.  Coviello,  Op.  cit.,  pag.  82.  Nello  stesso  senso  veggasi  Biermann, 
Dìe  hohere  Gewalt  im  englischen  und  indern  franzósischen  Rechi,  in  Archìv  f 
d.  biirg.  Rechi  del  KOHLER,  X  (1895)  (pag.  29-59),  pag.  57-58.  Interessante 
memoria,  alla  quale  rinvio  anche  per  ciò  che  riguarda  la  differenza  fra  il  concetto 
di  forza  maggiore  della  dottrina  e  legislazione  francese  (e  così  dicasi  dell’italiana) 
e  il  concetto  inglese  dell’actf  of  God  and  thè  Queen’s  ennemies. 

(3)  Ma  a  crescere  in  questa  materia  la  confusione  delle  lingue,  ecco  il  De- 
molombe  indicare,  tutto  all’opposto,  come  forza  maggiore  gli  eventi  naturali  e 
come  casi  fortuiti  i  fatti  di  terzi,  Traité  des  contrats,  T.  I  (Paris,  Durand  1877), 
n.  553»  pag.  550.  Va  poi  segnalato  col  Biermann  (loc.  cit.,  pag.  48)  il  concetto 
che  della  distinzione  dà  il  Bravard,  Traité  de  Droit  commercial,  T.  II  (2eédit., 
Paris,  1892)  pag.  395.  Secondo  lui  caso  equivale  a  fatto  per  se  stesso  evita- 
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non  ha  da  provenire  da  un  terzo  dei  cui  operato  si  debba 
rispondere:  il  padre  p*  es.  deve  rispondere  delle  azioni  dan¬ 
nose  del  figlio  minorenne,  alla  sua  podestà  soggetto.  Ora 
se  il  padre  vincolato  da  una  data  obbligazione  non  la  possa 
adempiere  pel  fatto  del  figlio,  è  troppo  evidente  che  non  lo 
possa  allegare  a  fortuito  (v.  tu  84  tò). 

Ma  se  la  sostanziale  equipollenza  e  la  identità  di  effetti 
delle  due  espressioni  in  esame  hanno,  come  ho  ricordato  te 
sto,  fatto  sorgere  il  voto  che  soltanto  di  caso  fortuito  si  parli, 
altri  anche  più  risolutamente  vorrebbe  che  in  una  futura  refr 
sione  del  Codice  patrio  scomparissero  entrambe,  trovandosi 
già  esaurito  nella  definizione  dell’Art.  122 5  (causa  estranea  ai 
debitore  non  imputabile)  quel  concetto  che  Ila  iticelo  successivo 
per  effetto  di  secolare  tradizione  rivesti  inutilmente  dei  titoli 
di  forza  maggiore  e  di  caso  fortuito  (1)  e  perchè,  fissato  il 
concetto  di  diligenza  media  e  di  colpa  corrispondente,  tutto 
ciò  che  è  ai  di  là  di  esse  non  crea  più  responsabilità  e  non 
ha  bisogno  di  essere  battezzato  dal  codice  con  speciali  no¬ 
menclature  (2).  |  utto  questo  risponde  a  quanto  de  lege  ferenda  io 
aveva  già  segnalato  (e  fin  dalia  prima  edizione}  n eli1  approvare 
dal  punto  di  vista  razionale  Vegetazione  :  caso  “difetto  di  colpa  1 
®  nel  Predire  col  Saleilles  al  primo  Progetto  del  Codice  civile 
germanico  seguace  di  questo  concetto  negativo  che  rendeva  imi- 
tile  la  stessa  espressione  caso  fortuito  (v.  sufira,  pag.  334»  testo 
e  nota  4) (3).  Ma  quando  ci  poniamo  sui  terreno  del  Diritti 


L  LJ.t_l.Ltl 


.  JatLispecic  siasi  presentato  con  tale  subitaneità  da  fni 
!^T  °d  eSpCrÌeU2a  k  Pielra  Polita  .sui  binario  poco  prima  eh 
",  *  J  qixtiiti  per  caiLsa  deviò)  mentre  la  fonia  maggiore  (terci 

H  “  £  r  Zà  "***  dall'uomo.  Ma  egli  ««*>  ** 

maggiore  '  10  effettc>  puramente  fortuito,  diventa  esso  pare  fc# 

Bologna  in  ,r  ^UUalS!>  dtl  "J  AP'ile  ‘907  dell:»  Corte  4’ Appello  d 

pag-  138.  '  *  Diy-  trinate.  Voi.  H  (Torino.  Unione  1913) 

1  ìl  Lasciamo  stare  che  Ir  . 

ssn  legislatore  germanico,  dopo  di  aver  avuti 
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positivo  vigente,  ci  è  forza  concludere  che  con  le  espressioni 
caso  fortuito  o  forza  maggiore  il  patrio  legislatore  ha  inteso 
significare  una  quiddità  per  sè  stante,  a  costituire  la  quale  non 
è  sufficiente,  o  non  sempre,  la  dimostrazione  di  assenza  di 
colpa.  Basti  qui  ricordare  J’Art  1589  Cod,  civ,  relativo  a  lo¬ 
cazione  di  immobili.  Vi  si  dichiara  obbligato  il  conduttore 
per  1  incendio,  quando  non  provi  &  che  è  avvenuto  per  caso 
fortuito  o  forza  maggiore,  o  nonostante  la  diligenza  solita  ad 
usarsi  da  og?u  accurato  padre  di  famiglia  »  (  aggiunta  quest* * ul¬ 
tima  fatta,  sulle  traode  del  Codice  albertino  (art.  1742),  al 
corrispondente  art.  1733  del  Codice  francese,  col  deliberato 
proposito  di  allargare  i  mezzi  di  prova  della  irresponsabilità 
del  conduttore  oltre  quei  limiti  che  pareano  segnati  dal  men¬ 
zionare  soltanto  il  caso  fortuito  o  la  forza  maggiore»  Onde, 
viceversa,  altri  articoli  che  parlano  soltanto  dì  caso  o  di  forza 
maggiore  come  invocabili  dal  debitore  (ari.  1631,  1S6S  cod» 
civ.,  400  cod.  comm,)  importeranno  ch'egli  non  possa  scagio¬ 
narsi  deir  inadempimento  dei  suoi  obblighi  provando  sempli¬ 
cemente  di  aver  adibito  il  grado  normale  di  diligenza;  nei 
che  principalmente  consiste,  come  si  vedrà  a  suo  luogo,  quel 
maggior  rigore  accennato  per  taluni  casi  nelTultima  parte 
dell’art.  1224  Cod,  civ. 

Se  sotto  la  legge  positiva  fra  noi  vigente  non  può  esserci  seriamente 
questione  sul  concetta  della  forza  maggiore  die  si  pareggia  al  caso 
molto  invece  se  ne  discute  per  Diritto  romano,  e  il  punto  è  cosi  poco 
chiaro,  che  ,1  Goi.dschmidt,  uno  di  quelli  che  più  profondamente 
f  nc  occlMòirono,  parla  in  proposito  di  un  enigma  o  indovinello  (i). 

a  c  aputa  si  à  ripercossa  anche  da  noi,  se  non  de  iure  condito,  ohe  non 
pare,  dicemmo,  possibile,  de  iure  condendo  a  proposito  della  legge  per 


cura  di  evitarle  nel  §,  contenente  k  norma  ambientale,  è  ricaduto  altrove, 
pine  in  tema  di  obbhgazmm,  nelle  espressioni  caso  fortuito  [m  2Sj  e  e 

forza  maggiore  (§  701 ,  efr,  pure  §§.  203  é 

(  )  .Gqlijschmlu  ì  ,  Dan  rsceptum  nauta-rum ,  caupònum  et  staóufariarum  in 

*Uschrifi.  fnr  da  n  gemimi  e  Handrtsrrcht,  Voi  III  (1860),  <pa$,  58  e  segg- 
3P  c  F&g»  93-  "V tìggasi  pure  in  argomento  Hollascder,  Fi.  maior  ah 

Schranhe  der  m/tnng  nmh  timi.  Rechi  (Jena,  Fischer  18-12'. 
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gli  infortuni  degli  operai  sui  lavoro,  riguardo  ai  quali  si  voleva  da 
taluno  venisse  fatta  la  distinzione  fra  caso  fortuito  e  forza  maggiore. 
Precisamente  il  Fusinato.  che  ha  consacrato  a  questo  tema  un  pre¬ 
gevolissimo  scritto  (i),  voleva  si  adottasse  in  tal  materia  il  concetta 
che  della  vis  ma iot  dà  F  E xxe r  ( 2 ) *  per  cui  s are bbe  un  a v ve n i mento  [ 3 i 
il  quale  a)  estraneo  all*  ambiente,  dell’ intrapresa  industriale,  perii  suo 
irrompere  n eli’ ambiente  medesimo  produce  un  danno  alle  persone 
[aggiunge  il  Fusinato]  o  ai  beni,  e  il  quale  ò)  per  la  forma  e  la  gra¬ 
vezza  del  suo  manifestarsi  sorpassa  visibilmente  i  casi  che  possono 
attendersi  nel  corso  ordinario  della  vita  ••  ,  Sarebbero  pertanto  casi  i 
quali  prima  facie  escludono  ogni  sospetti!  di  colpa  dell1  imprenditóre, 
E  per  essi  il  Fusinato  Io  avrebbe  voluto  irresponsabile*  non  cosi 
degli  altri  danni  subiti  da  IP  operaio,  sia  pure  per  caso  fortuito,  e  dà 
in  base  al  concetto  del  rischio  professionale.  La  materia  degli  infor¬ 
tuni  sul  lavoro  è  stata  primamente  disciplinata  fra  noi  con  Legge  r? 
Marzo  1898,  n.  80.  Ma  essa,  introducendo  il  principio  dell1  assicura* 
rione  obbligatoria  con  la  quale  indennizzare  ogni  infortunio  che  av* 
venga  per  causa  violenta  in  occasione  dì  lavoro,  le  cui  conseguenze 
durino  per  più  di  cinque  giorni  (Art.  7),  ha  esclusa  quella  distinzione 
fra  caso  fortuito  e  forza  maggiore  :  che  anzi  copre  persino  gli  infortuni 
derivanti  da  colpa  dello  stesso  operaio,  il  che  tutto  c  messo  in  chiara 
luce  dal  nostro  Ferraris,  che  tanta  parte  ha  avuto  nella  preparazione 
della  predetta  legge  (4),  E  cosi  è  per  la  Legge  sugli  infortuni  ora  vi¬ 
gente  (Testo  unico  del  31  Gennaio  1904.  ir  51}, 

Continuando  nella,  termi nologìa*  osservo  che  fu  detto  da 
taluno  doversi  distinguere  i  casi  di  mero  fallo  dai  casi  giuri¬ 
dici  %  quelli  appartenenti  appunto  all* ordine  dei  meri  fatti, 


umili)  avtie 


|i)  Kuwaio,  Gli  tarimi  W-  tmm*  «  t 

^  N  ‘  tpU-f iific/ie,  Voi,  IIE  pag.  46  e  segg..  1  8t  ù  Sai  punto  indicata 

ad  testo  df.,  pag.  21  (j  e  seg, 

(*)  Ekaut,  totew  (JaeitU  (Wieni  Holtle,  lg8jjt  pat,. 

,  :  Ai!  .■  ^  ,V  1  &iu5ftanieiite  alfa  par  oh  avveniinento  è  sok.IUs 

Uebcr  !■  fE  CI",  ìcicntlc;'  l'espressione  caso  fortuito  (lai  Hafnes, 

«  -  ■-  *.  pajj.  p  (K:;si?ìato.  he.  <*., 
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questi  derivanti  esclusivamente  da  una  sanzione  debordine 
giuridico  (esempio  l’espropriazione  per  opera  dello  Stato  a 
scopo  di  pubblica  utilità)  (i),  su  di  che  però  non  è  il  caso  di 
soffermarsi. 

87.  Piuttosto  è  necessario  chiarir  bene  le  comuni  espres¬ 
sioni  di  prestazione  o  sopportazione  del  rischio  e  pericolo .  Se  ne 
parla  comunemente  in  ordine  alle  obbligazioni  aventi  per  og¬ 
getto  la  prestazione  di  una  cosa,  precisamente  come  di  perdita 
della  cosa  dovuta  parla  il  Codice  all’ Art.  1298  e  segg.  fra  le 
cause  di  estinzione  delle  obbligazioni,  quasi  per  antonomasia, 
ma  è  certo  che  tutte  queste  espressioni  e  le  relative  norme 
di  legge  vanno  estese  all’  inadempimento  per  caso  fortuito  di 
qualsiasi  obbligazione.  Ora  le  predette  espressioni,  riferendosi 
agli  effetti  del  caso,  vanno  illustrate  nel  §  2,  al  quale  passo 
senz’altro. 

§  2. 

Effetti  del  caso.  La  regola. 

Sommario:  88.  Si  precisa  il  significato  delle  espressioni  sopportazione  o  presta¬ 
zione  del  rischio  e  pericolo.  —  89.  Origine  e  critica  dell’antico  brocardo  res 
pcnt  domino,  o  casum  sentit  dominus.  —  90.  Influenza  esercitata  dal  citato 
brocardo  su  talune  legislazioni  moderne,  fra  cui  la  francese  e  la  nostra.  — 
9i-  Si  dimostra  la  verità  del  principio  casum  sentit  creditor ,  che  si  traduce 
nell’altro  res  perit  creditori  trattandosi  di  obbligazioni  di  dare.  —  91  -bis.  Si 
esaminano  a  parte,  rispetto  a  queste  ultime,  le  generiche  e  quelle  riferentisi 
ad  una  species,  e  se  ne  trae  occasione  a  meglio  chiarire  il  concetto  di  impossibi¬ 
litò.  della  prestazione.  —  92.  Locazione  di  cose  ed  altre  obbligazioni  aventi 
tratto  successivo  :  come  l’Art.  1578  rappresenti  un’eccezione  solo  apparente 
alla  regola  indicata.  —  92 •bis.  Analoga  dimostrazione  in  tema  di  locazione 
d’opera.  —  93.  Spettanza  al  creditore  dei  residui  della  cosa  fortuitamente 
perita  e  dei  diritti  sorti  occasionalmente  dal  caso. 

88.  Chiariremo  anzitutto  le  espressioni  indicate  in  sulla  fine 
del  paragrafo  precedente,  con  la  scorta  del  Wàchter  (2).  Vanno 


(1)  Cosi  F  Hartmann,  Juristischer  Casus  und  se  ine  Prdstation  bei  Obliga- 
tionen  auf  Sachleistung,  insbes.  beivi  Kauf,  in  Jahrbiicher  fùr  die  Dogmatik 
etc.  XXII  (N.  F.,  X,  1884)  pag.  416-496.  Egli  vi  costruisce  sopra  in  riguardo 
al  Diritto  romano  e  al  prussiano  tutta  una  teoria  sua  propria,  su  cui  veggasi  Ma¬ 
nenti,  Il  caso  giuridico  ecc.,  nel  periodico  Studi  senesi  ecc.,  IV,  pag.  225-298, 
V,  pag.  30-45. 

(2)  Wàchter,  Ueber  die  Froge  Wer  hai  bei  Obligationen  die  Gefahr  su 


a  tal  uopo  distinte  le  obbligazioni  (  i  )  unilaterali  dalle  bilate¬ 
rali.  Nelle  unilaterali  si  dice  che  è  il  debitore  che  presta  o 
sopporta  il  rischio  e  pericolo  (res  perii  debitori.)  se,  ad  onta  della 
perdita  della  cosa,  egli  non  sia  liberato  dal  suo  obbligo  e 
debba  o  prestarne  un'altra  in  surrogazione,  ovvero  offrirne 
V  equi  valènte  computato  in  danaro.  Cosi  sarebbe  se  dovessimo 
concludere  che,  perita  fortuitamente  la  cosa  comodata,  il  corno 
datario  ne  dovesse  il  valore  al  comodante*  Si  dirà  invece  che 
in  simili  casi  è  il  creditore  che  sopporta  o  presta  il  pericolo 
(res  perù  creditori)  se  egli  perda  il  diritto  a  pretendere  la  cosa, 
senza  poter  esigere  il  valore  di  essa  od  altra  in  sua  vece;  cosi 
se  si  dovesse  decidere  nel  caso  teste  proposto  che  nulla  più 
il  comodatario  deve  al  comodante.  Quando  abbiamo  invece  ob¬ 
bligazioni  bilaterali,  si  dice,  in  relazione  ad  una  delle,  due  obbli¬ 
gazioni  front  aggiuntisi.  che  è  il  debitore  che  sopporta  il  peri¬ 
colo  {periculum  addebitare??!,  per  linei)  quando»  resa  fortuitamente 
impossibile  la  prestazione  da  lui  dovuta,  non  può  più  astrin¬ 
gere  l’altra  parte  alla  controprestazione  :  cosi,  p,  esM  se  nella 
compravendita»  perita  casualmente  la  merce  da  consegnarsi,  se 
ne  concludesse  che  non  può  il  venditore  più  esigere  il  prezzo. 
Viceversa  si  dice  che  è  il  creditore  che  sopporta  il  pericolo 
[perimhim  ad  creditore ni  pertinet)  quando»  malgrado  la  perdita 
del  diritto  a  reclamare  la  prestazione  dovutagli  dalla  contro¬ 
parte»  egli  è  nonpertanto  tenuto  ad  eseguire  dal  cantò  suo 
la  controprestazione,  come  sarebbe  se  nel  fatto  esempio  sì  ve¬ 
nisse  a  concludere  che,  pur  non  potendo  più  avere  la  merce, 
51  cfPrate  restì  obbligato  a  pagarne  il  prezzo. 

òotmmo  finalmente  che  il  caso  fortuito  può  rendere  mese- 
gmbile  1  obbligazione  in  tutto  o  in  parte,  più  precisamente 
trattandosi  di  obbligazione  eli  dare  urta  cosa,  può  l’evento  di 
battasi  averla  annientata  o  semplicemente  deteriorata.  Nel 
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primo  caso  si  parla  di  periculum  interitus ,  nel  secondo  di  peri- 
culiim  deteriorationis.  D’ordinario  essi  seguono  la  medesima 
sorte;  chi  ha  il  carico  delle  perdite  totali  ha  pur  quello  delle 
parziali,  ma  la  regola  non  è  assoluta:  per  esempio  vedremo 
a  suo  tempo  farvisi  eccezione  dall’ Art.  1163  per  le  obbliga¬ 
zioni  condizionali  (1). 

89.  Chiarita  la  terminologia,  veniamo  finalmente  agli  effetti 
del  caso,  cioè  a  vedere  quale  dei  due  subbietti  dell’obbligazione 
presti  il  rischio  e  pericolo  nel  senso  or  ora  dichiarato. 

Gli  antichi  interpreti  del  Diritto  romano  e  dietro  di  essi 
la  prassi  nel  Diritto  intermedio  costruirono  un  principio,  del 
quale  risentirono  l’influenza  anche  moderne  legislazioni,  ma 
che  non  è,  dice  bene  il  Cuturi,  altro  che  uno  di  quei  tanti 
brocardi  che  i  dottori  spesso  formavano  senza  diligente  e  com¬ 
pleta  analisi  delle  leggi  (2),  il  principio  cioè  casum  sentii  dominus, 
ovvero  res  perit  domino.  Sembra  che  questa  massima,  la  quale 
si  cercherebbe  invano  nelle  fonti,  tragga  origine  da  una  erro¬ 
nea  intelligenza  di  una  costituzione  di  Diocleziano  e  Massi¬ 
miano,  cioè  della  1.  9  Cod.de  pignorat.  act.  4,  24,  che  suona: 
«  Pignus  in  bonis  debitoris  permanere,  ideoque  ipsi  perire,  in 
dubium  non  venit  »  (3).  Senza  addentrarmi  nella  questione  e 
nella  interpretazione  di  tal  passo,  basta  a  me  rilevare  come 
quella  massima  si  trovi  in  Diritto  romano  smentita  dai  prin¬ 
cipi  regolatori  del  pericolo  nelle  precipue  obbligazioni.  Comin¬ 
ciamo  dalla  compravendita,  contratto  di  così  estesa  applicazione 
pratica.  E  noto  che  per  Diritto  romano  «  traditionibus  et  usu- 


(1)  Cfr.  Anau,  toc.  cit.,  pag.  95. 

(2)  Cuturi,  Della  vendita ,  della  cessione  e  della  permuta  in  Fiore,  Il  Dir. 
cìv.  it. ,  Parte  XII,  Contratti  specialill  (Napoli,  Marghieri  1891),  n.  59,  pag.  136. 

(3)  Cfr.  in  proposito  WÀCHTER,  loc.  cit.,  Fr.  Mommsen,  Beitrdge  z-um  Obliga- 
tionenrecht ,  I  Abth.  Die  Ummoglichkeit  der  Leistung  u.  s.  iv.  (Braunschweig, 
Schwetschke  1853)  §  21,  pag.  249-50,  Bourbeau, Théorie  des  risqties  et  perils 
dans  les  obligations  (Poitiers,  Duprè  1875),  Pag- 1  2 3“3 7,  Anau,  loc.  cit.,  pag.  97 
e  segg.,  Coviello,  op.  cit.,  pag.  145  e  segg.,  Longo,  op.  cit.,  pag.  386  e  segg. 
Sull’origine  e  sul  valore  della  massima  in  questione  non  si  trascuri  poi  di  consul¬ 
tare  il  Molitor,  op  cit.,  pag.  257-383. 
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capionibus  rìotnima  rerum,  non  nudis  pactis  transfenmtur 
Dunque  proprietario  rimaneva  fino  alla  consegna  della  cosa  il 
venditore.  E  tuttavia,  se  intanto  la  cosa  periva,  periva  a  carico 
del  compratore,  tenuto  a  pagarne  ugualmente  il  prezzo.  Leg¬ 
giamo  nel  §  3  Inst.  de  emt.  et  vendi t.  3,  23  :  <t  Quin  autem 
emtio  et  vendi  ti  o  con  trac  ta  sit  ,  .  .  peri  cui  uni  rei  vendita©  statim 
ad  emtorem  perii  net,  tametsi  adhuc  ea  res  emtori  tradita  non 
sit , .  .  ;  emtoris  damnum  est,  cui  necesse  est,  licet  rem  non 
fuerit  nactus,  pretium  solvere».  Cosi  nella  ripetizione  dell1  in¬ 
debito,  per  citare  un  esempio  ancora.  Chi  ricevette  indebita¬ 
mente  una  cosa  da  persona  che  se  ne  credeva  suo  debitore, 
ne  diviene  proprietario,  tanto  vero  che  contro  eli  lui  per  la  re¬ 
stituzione  non  sì  dà  un  "azione  reale,  quale  la  rei  vindìcatìox  ma 
personale,  cioè  una  condici  i(\  la  eondkiw  indebiti.  Tuttavia  se  la 
cosa  perisce  per  caso  fortuito,  perisce  a  danno  di  chi  gliela 
ha  data,  cioè  dd  solvens,  che  quindi  nulla  può  più  ripetere  dal- 
Yatafiens  (1). 


In  vista  di  ciò  i  sostenitori  della  massima  res  perii  damino, 
easum  senili  dominus ,  si  videro  costretti  ad  apportarvi  tante  re¬ 
strizioni  e  limitazioni,  difessa  da  pretesa  regola  si  tramutò  in 
vma  pura  eccezione.  Il  princìpio  res  perii  domino  infatti  rappre¬ 
senta  una  verità,  ma  una  verità  banale  quando  si  prescinde 
<ìa  rapporti  obbligatori  concernenti  la  cosa  che  fortuitamente 
perisce.  Certo  che  allora  essa  perisce  a  danno  del  proprietario. 
Questa  verità,  così  ovvia  del  resto,  non  è  nemmeno  completa, 
perché  sulla  medesima  cosa,  oltre  al  diritto  di  proprietà,  altri 
dn itti  leali  ci  possono  essere  contemporaneamente,  come  ì'usu- 
rutto,  il  pegno,  l’ipoteca  e  simili,  ed  allora  è  pur  certo  che 
H  perdita  della  cosa  non  il  solo  proprietario  risente  danno, 
maltinti  quelli  che  hanno  su  di  essa  simili  diritti (2).  Ma  noi 
-Clami  la  questione  del  rischio  supponendo  un 'obbligai:  ione, 
1  P!r°  d“e  parti  1W  di  fronte  all'altra,  di  cui  luna  doveva 
*  C  ‘  ,Sa  Peiduta.  I  altra  aveva  diritto  di  esigerla.  Ed  è 


'  ')  Cfr.  I.  52  pr.  D.  de  COBJ[ct.  ;,<j. 
[2}  Anau ,  foc.  dt ,,  pag, 
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allora  che  non  si  capisce  perchè  dei  danni  casuali  debba  essere 
gravato  il  proprietario  come  tale,  è  allora  che  il  preteso  prin¬ 
cipio  trova  nello  stesso  Diritto  romano  donde  lo  si  volle  de¬ 
sumere  quelle  gravi  smentite  che  ho  dianzi  esposte.  Il  Po- 
thier(i)  non  ha  il  coraggio  di  abbandonare  del  tutto  la  ripetuta 
massima.  Egli  difende  il  principio  romano,  che  nella  com¬ 
pravendita  il  rischio  sia  a  carico  del  compratore  anche  prima 
della  consegna,  contro  quei  filosofi  del  Diritto  (PUFFENDORF, 
Barbeyrac)  che  lo  trovavano  ingiusto,  e  ad  uno  dei  loro 
argomenti,  che  cioè  si  va  contro  così  alla  regola  res  perit  do- 
muio ,  egli  risponde  creando  una  distinzione.  Ecco,  tradotte,  le 
sue  parole:  «Questa  massima  riceve  applicazione  quando  si 
contrappone  il  proprietario  a  quelli  che  hanno  la  custodia  o 
l’uso  della  cosa.  In  tal  caso  la  cosa  perisce  per  il  proprietario 
piuttostochè  per  quelli  che  ne  avevano  la  custodia  o  buso, 
quali  per  la  perdita  che  avviene  della  cosa  senza  loro  colpa 
sono  sciolti  dall’obbligazione  che  avevano  di  restituirla.  Ma 
quando  si  oppone  il  proprietario  debitore  di  una  cosa  al  cre¬ 
ditore  di  questa  cosa  che  ha  un’azione  contro  il  proprietario 
per  farsela  consegnare  [caso  della  vendita  alla  romana],  allora 
la  cosa  perisce  per  il  creditore  piuttostochè  per  il  proprietario, 
il  quale  per  la  perdita  della  cosa  è  liberato  dall’obbligo  di 
consegnarla  [pur  conservando,  io  aggiungo,  il  diritto  all’even¬ 
tuale  controprestazione]  » . 

La  necessità  di  tante  distinzioni  mostra  dunque  come  a 
torto  si  facesse  della  massima  res  perit  domino  il  criterio  re¬ 
golatore  della  prestazione  dei  rischi.  Se  è  una  coincidenza 
eventuale,  ma  non  necessaria,  che  sia  proprietario  colui  che 
sopporta  il  rischio,  è  segno  che  non  si  può  su  questa  base  co¬ 
struire  la  regola  che  si  ricerca. 

90.  Pure  così  larghe  e  profonde  radici  aveva  quel  canone, 
che  il  legislatore  francese  si  fece  grave  carico  delle  citate  ob¬ 
biezioni  dei  filosofi  del  Diritto  relative  al  caso  di  vendita,  e, 


(i)  POTHIER,  Traiti  du  contrai  de  vento  ( Oeuvres  cit.  Voi.  I),  n.  308, 
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per  ristabilire  ranno  ni  a  fra  il  res  perii  domino  e  i!  principio 
che  nella  vendita  e  in  altri  contratti,  aventi  per  oggetto  iJ 
trasferimento  di  proprietà  od  altri  diritti  reali,  il  rischio  lo 
sopporti  facquirente  prima  ancora  della  consegna,  andò  con¬ 
tro  al  Diritto  romano  sul  punto  della  necessità  della  tradizione 
per  l' acquisto  della  proprietà  (o  di  altro  diritto  reale}.  Sorse 
cosi  1  Art.  1 1 3 8  del  Codice  Napoleone,  che  suonar  «  Uoblìga- 
ti°n  de  livrer  la  chose  est  par  fai  te  par  le  seni  consente™  ent 
des  parties  contractantes.  Elle  rend  le  creando r  propriétaire  et 
Miei  lo  diose  &  ses  risques  dès  Finzioni  ou  elle  a  dù  è  ire  livrèe , 
eneo  re  que  la  ir  adì  don  n' e n  ali  paini  eie  fai  te  (à  moins  que  le 
débiteur  ne  soìt  en  dome  lire  de  la  livrer;  anquel  cas  la  chose 
reste  aux  risques  de  ce  dernier)  a .  È  già  evidente  in  siffatto 
articolo  la  connessione  che  si  volle  vedere  fra  il  trapasso  di 
proprietà  immediato  per  effetto  del  solo  consenso  (novità  in 
confronto  a]  Diritto  romano)  e  la  sopportazione  del  rischio,  e 
più  evidente  ancora  risulta  dai  lavori  preparatori  di  quel  Co¬ 
dice,  precisamente  da  quanto  ebbero  a  dichiarare  in  proposito 
foratore  del  Governo  Bigot-Préameneu  { i  )  e  il  relatore  al 
Tribunato  Fìvart  (2). 


Analogamente  al  Codice  francese,  sia  pure  con  espressioni 
più  corrette,  il  nostro  all’Àrt.  1125  dichiara:  Nei  contratti 
uhc  hanno  per  oggetto  la  traslazione  della  proprietà  o  di  altro 
diritto,  la  pi  api  là  0  ti  diritto  si  tra  smette  e  si  acquista  per  ef- 
jett°  del  consenso  legittimamente  manifestato  e  la  cosa  rimane  a 
rischio  e  pericolo  dell' acquirente  quantunque  non  ne  sìa  seguita  la 
tradizione,.  Ecco  dunque  legislazioni  che.  oer  servire  al  ore- 


.  „  3  L  obligaiioD  de  livrer  la  chose  rend  le  eréancier 
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Abbiamo  d'altra  parte  un  gruppo  diverso  di  legislazioni*  le 
quali,  fermo  il  concetto  romano  che  nemmeno  fra  le  parti  ba¬ 
sti  il  solo  consenso  a  trasferire  la  proprietà,  ma  esigendo  ab 
1  uopo  la  consegna  od  un  atto  equivalente  Gonfiò  r  intavola¬ 
ndone  per  gli  immobili,  modificano  r altro  principio  romano 
circa  la  sopportazione  dei  rischi,  che  addossano  aH’alienante 
e  non  all1 * 3 4 5 (б)  acquirente  sino  a  che  la  consegna  (o  fi  intavolaziene) 
non  sia  seguita.  Così  il  Codice  austrìaco  (  i  )  il  Landre  chi  prus¬ 
siano  (■ 2  )  e  il  v  i  ge  n  te  Cod  ice  civile  germa  uno  ( 3  ) .  (Sì  ha  final  me  n  - 
te  un  terzo  gruppo  di  legislazioni  concordi  col  Diritto  romano 
in  entrambi  ì  plinti.  Tali  il  Codice  sassone- -(4)'  e  il  Diritto  sviz- 

zerù  (5})* 

E  certo,  tornando  al  nostro  Codice,  che,  posto  il  principio 
dell’Àrt.  1125*  si  è  allargato  il  campo  di  applicazione  della 
regola  res  perii  domino,  cioè  il  numero  dei  casi  in  cui,  dato 
un  rapporto  obbligatorio,  con  la  proprietà  coincide  il  rischio. 
Ma  tuttavia  non  credo  possano  i  sostenitori  dì  quella  massima 
cantare  completa  vittoria  e  inneggiare,  come  fa  p,  es,  il  TrOP- 
Long  (6),  alla  perfetta  armonia  stabilitasi  così  nella  legislazione 
francese  (e  nella  nostra)  fra  le  nozioni  del  Diritto  naturale  e 
la  regola  che  la  cosa  perisce  per  l’acquirente.  I, asciamo  stare 
a  prezzo  di  quali  incocrenze  e,  diciamolo  pure,  di  quali  stor¬ 
ture  giuridiche  siasi  giunti  a  questo  apparente  omaggio  alla 
regola  res  perii  domino',  la  proprietà  è  un  diritto  reale  che 


(  l)  Cmlke.  aust riatti*  §§  1064.  1048-1051  sai  pericolo,  comb.  coi  $$  435  e 
seguenti  relativi  alla  necessità  della  condegna. 

(а)  Attgem,  preuss.  Lande.  I,  io,  §  1  e  I,  1  r.  §§  95  c  segg. 

(3)  Bàtg,  Gesetzb.  f.  dt  d.  R. ,  §§  323,  446  relativo  alla  vendila,  cui  la 
solo  eccezione  il  §  2380  nella  vendita  di  un 11  eredità, 

(4)  -Biìrg.  Gesctzb.  f „  d,  A~.  Sachs cnt  .'§§  866,  868,  roq  l , 

(5)  CQ',  Art.  656  e  713  del  Codice  civile  svi -sera  del  IO  Dicembre  1 QQ7 
COmb.  coti  gli  Art.  I  19  e  1S5  del  più  volte  citato  Codice  sviscero  delle  òbbligt t- 
sioni  del  30  Marzo  1911.  Veggasi  pare  ls anteriore  Codice  federale  delle  ohbtiga- 
sloni  de!  1881  agli  Art.  145,  199,  204. 

(б)  Troploxg,  Della  vendita,  rrad,  u.  (Livorno,  V ignori  18381  n.  356, 
pag.  arrj. 
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dovrebb'essere  valido  erga  amnes,  ed  ecco  invece  il  trapasso 
della  proprietà  per  sola  virtù  del  consenso  aver  luogo  si,  ma 
solo  nei  rapporti  delle  parti  fra  loro;  rispetto  ai  terzi  resta  pro¬ 
prietario  ralienante  sino  alla  trascrizione,  se  si  tratta  di  im¬ 
mobili,  come  resta  creditore  il  cedente  di  fronte  ai  terzi  sino 
alla  notifica  al  debitore  ceduto  od  alla  accettazione  di  lui  per 
atto  autentico  se  trattisi  di  cessione  eli  crediti,  pure  immedia' 
tarsiente  operativa  di  effetti  fra  cedente  e  cessionario  ;  se  trattasi 
infine  di  trasmissione  di  proprietà  mobiliari,  non  è  la  priorità 
del  contratto,  ma  del  possesso  in  buona  fede  conseguito,  quella 
che  pei  terzi  decide  (Art.  1932,  1942,  153.9,  1  1  20).  Ma  poi,  non 
essendo  un  princìpio  d'ordine  pubblico  questo  del  trapasso 
della  proprietà  fra  le  parti  per  solo  consenso,  può  darsi  una 
vendita  con  reservaiio  domimi  da  parte  del  venditore  per  un 
certo  tempo:  ebbene,  aggiornato  il  trapasso  della  proprietà 
nel  compratore,  se  intanto  la  cosa  fortuitamente  perisce,  come 
si  dovrà  regolarsi  ?  Avremmo  qui  una  vendita  del  vecchio  tipo 
romano  e  chi  ci  dice  che  non  debbano  appunto  applicarsi  le 
norme  romane,  cioè  la  sopportazione  del  rischio  per  parte  del 
compratore  tuttoché  non  ancora  proprietario,  sicché  la  mas¬ 
sima  res  perii  domino  venga  qui  a  mancare  ?(  l  i 

Tutto  questo  poi  a  prescindere  dal  riflesso  che  noi  andiamo 
in  traccia  di  una  regola  che  valga  per  gli  effetti  del  caso  for¬ 
tuito  in  ogni  specie  dì  Obbligazioni,  e  col  ree  perii  domino  ci 
sì  dà  invece  una  regola  la  quale  potrebbe  trovare  eventual¬ 
mente  il  suo  campo-  d' applicazione  nelle  obbligazioni  concer¬ 
nenti  prestazione  di  cose  o  di  diritti  so vr1  esse,  non  nelle  ob¬ 
bligazioni  di  contenuto  diverso,  come  quelle  di  pare. 

91.  Noi  dunque,  tenendo  anzitutto  presente  questa  mag¬ 
giore  generalità  della  ricerca,  e  riservandoci  di  scendere  poi 
al  caso  particolare  delle  obbligazioni  di  dare,  dove  più  comu¬ 
nemente  sì  parla  di  perdita  della  cosa  e  di  sopportazione  del 
rìschio  e  pericolo,  osserveremo  semplicemente  che  per  effetto 
del  caso  rimane  estinta  o  modificata  robbbgazione  senza  ve- 


i)  CIV.  La uraT,  Princtf^  XVI,  n.  «*,  pag+  a?2 


-  35^ 


runa  conseguenza  pregiudizievole  pel  debitore  inadempiente  (  i  ). 
Ed  è  questo  il  senso  in  cui  va  presa  la  1,  23  D.  de  reg.  ìur. 

17  di  ULPIAMO,  secondo  cui  *  casus  a  nullo  praestantur  »  * 
Il  diritto  alla  contro prestazione,  ove  trattisi  di  contratto  bi¬ 
laterale,  rimarrà  integro,  che,  non  essendoci  per  ipotesi  impu¬ 
tabilità,  non  ci  dev'essere  responsabilità  nè  danno  per  la  parte 
che  non  può  eseguire  la  sua  obbligazione*  Questa  obbligazione 
sarà  del  tutto  estinta  se  il  caso  porta  la  ineseguibilità  asso¬ 
luta;.  se  porta  invece  in  eseguibilità  parziale  del  debito,  ove  la 
natura  e  lo  scopo  del  negozio  giuridico  lo  consentano,  può 
aver  luogo  radempimento  per  quel  tanto  che  è  possibile  (2). 

Può  essere  finalmente  che  il  caso  renda  ineseguibile  solo 
qualche  obbligazione  accessoria,  rimanendo  integra  l’essenza 
de  ir  obbligazione  principale*  Questa  allora  continua  a  sussistere, 
punto  pregiudicata  da  quel  caso  fortuito  (3). 

Il  Laurent  reca  qui  l’esempio  della  locazione  di  case,  ove  stanno 
per  legge,  e  salvo  patto  in  contrario,  a  carico  dell' inquilino  certe 
riparazioni  di  piccola  manutenzione  determinate  dalle  consuetudini 
del  luoghi,  e  fra  altre  talune  indicate  all’ Art*  1754  del  Codice  fran- 
rese  (1604  dei  nostro).  Pure  1’  inquilino  ne  è  dal  successivo  artìcolo 
^55  (1605)  dichiarato  esente  se  le  riparazioni  siano  cagionate  da 
(vetustà  o  da)  fòrza  maggiore,  del  che  lo  stesso  Art.  1754  (1604)  dà 
r esempio  quanto  ai  *  vetri  rotti  dalla  grandine  o  per  qualche  altro 
accidente  straordinario  e  di  forza  maggiore  per  cui  l’ inquilino  non 
sia  responsabile  j*  (4),  Ma  è  un  esempio  mal  recato,  a  mio  avviso. 
Qui  infatti  non  è  che  per  forza  maggiore  non  si  possa  adempiere  una 
obbligazione  accessoria  già  esistente,  ma  gli  è  piuttosto  che  dessa  non 
sorge  più  perchè  dalla  forza  maggiore  o  caso  ha  origine  P evento 
(rottura  dei  vetri)  su  cui  altrimenti  V obbligo  della  riparazione  si  fon¬ 
derebbe* 

Per  le  cose  ti  11  qui  esposte  si  potrà  dunque,  in  sostituzione 


ì)  Giorgi,  of.  cit„  Voi.  II,  n.  10,  yag.  19  (7*  ediz,)t  Chimoni,  Colpa 
<\->ftratt itale,  n,  314,  pag*  694-696,  Co  VIRILO,  &p.  cit. .  pag.  169  e  segg. 

(2)  Ch  troni  ,  he.  cìt. 

t3)  Cuironj,  loti-  cit. 

(4)  Laurent,  Principe ,  XVI  n.  270.  pafL  33* 2 * 4‘ 
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al  vieto  aforisma  casum  senili  dominust  adottare  l'altro  casnm 
sentii  cì  edito  r  (  I  ) . 

Quando  poi  cì  trasportiamo  alla  speciale  categoria  delle 
obbligazioni  relative  a  prestazione  dì  cose  o  di  diritti  so vr 'esse, 
quelTaforisma  si  risolverà  nell'altro  rcs  perii  creditori^  da  sur¬ 
rogarsi  al  res  perii  domino. 

91  bis.  Ma  a  proposito  di  siffatte  obbligazioni,  è  a  ricordare 
ch'esse  vanno  distinte  in  due  grandi  classi,  secondo  che  ne  è 
oggetto  la  prestazione  di  un  genere  o  di  una  cosa  determinata 
nell1  individuo  (speties), 

Nella  prima  ipotesi,  salvo  che  si  tratti  di  un  gsnus  limita' 
timi  (cioè  si  debba  prestare  unum  de  certì$\  di  caso  fortuito 
che  liberi  daU’obbligo  della  prestazione  non  si  può  parlare, 
perchè  sta  allora  l1  invocare  la  massima  genus  non  perii  e  quindi 
V  impossibilità  liberatrice  dell  adempimento  per  mancanza  di 
cose  onde  estinguere  la  obbligazione  non  c'è.  Esempio;  trat¬ 
tisi  di  un  mutuo  di  danaro,  dì  grano  e  simili.  Sia  pure  che  il 
mutuatario  venga  a  perdere  fortuitamente  quella  quantità  di 
danaro,  di  grano,  ecc.  ch'egli  avea  messa  da  parte  per  adem¬ 
piere  la  sua  obbligazione,  essendoché  altro  danaro,  altro  grano 
utile  all’uopo  sussiste,  Y obbligazione  permane.  (Se  a  ciò  sia  da 
ricondurre  l’Art.  61  del  Codice  di  commercio,  o  se  ed  in  che 
senso  esso  contenga  una  deviazione  dalle  norme  comuni  in 
argomento,  cì  riserviamo  di  esaminare  fra  breve). 

Quando  invece  l’obbligazione  sì  riferisce  a  cosa  certa  e 
determinata  nell' individuo,  il  fortuito  perire  della  cosa  include 
necessariamente  l'impossibilità  non  imputabile  di  eseguire  la 
obbligazione  e  quindi  disobbliga.  Cosi  nel  comodato,  se  per 
un  fortuito  perisce  la  cosa,  il  comodatario  è  sciolto  da  ogni 
obbligo.  Donde  la  norma  da  tanti  oramai  accolta  -  dehitor  rei 
ce  rta.e  fortuito  iute  ri  tu  rei  libera-tur  (  2). 


/  ,  ™  \ 1  in  qu^to  dispènsa  pei  la  copiosa  dottrina  cu 

a  tre  cu &Ain ni.  Co  v :  E li,o  Qp ,  <•_■// . ,  pag .  169-1^1,  che  si  so ffe ma  con  acume  *ui!t 

.  à  emic  ie  so,te  a  J^i’isdficitàiòne  della  massima  re s  perii  crédtiori.  lontre 
a  u™LL0  .  „  m*  ari  .  perii  dJiino  KlollBmNOi  op. 


...  -  Clelia. 

li  CoviELLQ  e  in  difesa  del  vecchio  principio 
cit. ,  pag,  60  e  segg. 

(2)  Cfr.,  fra  tenti,  Anmi,  he.  tit p*. 
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Prendiamo  ora  un  contratto  bilaterale,  e  più  precisamente 
la  vendita.  Che  cosa  vi  troviamo  ?  Due  obbligazioni  Tuna  di 
fronte  all’altra,  ciascuna  delle  quali  seguirà  nei  riguardi  dei 
rischi  le  regole  che  le  son  proprie.  Se  la  vendita  p.  es,  sia 
di  una  cosa  certa,  l'obbligatone  del  venditore  concernerà  una 
s pecieSt  quella  del  compratore  un  genus  (prezzo  in  danaro). 
Prima  della  conségna  la  cosa  fortuitamente  perisce,  il  vendi¬ 
tore  di  nessuna  colpa  è  imputabile  avendo  egli  scrupolosa¬ 
mente  osservato  il  precetto  deìPArt  1219,  per  cui  Pobbliga- 
zione  di  dare  include  quella  dì  conservare  la  cosa  fino  alla 
consegna:  orbene,  egli  è  liberato  come  se  avesse,  potendolo, 
consegnata  la  cosa.  Ma  dacché  lo  si  considera  appunto  come 
se  avesse  adempiuta  la  sua  obbligazione,  deve  a  sua  volta  il  eom 
pratore  adempiere  la  propria,  avente  per  oggetto  la  prestazione 
di  un  tal  g enus  che  veramente  numquam  perii  {il  prezzo  in  da 
naro).  Perfetta  Tobbligazione  hinc  inde,  ha  poi  il  debito  di  ciascuna 
parte  vita  e  sorte  sua  propria;  che  il  sinallagma  geneticot  ap- 
pmito  perchè  tale,  non  trascina  anche  posteri# r mente  l  una  pre¬ 
stazione  a  subire  le  vicende  dell’altra  (1).  Nè  in  ciò  si  sa  ve¬ 
dere  oltre  a  tutto  quella  iniquità  contro  cui  protestavano,  lo 
sappiamo,  tanti  scrittori  di  Diritto  naturale,  molto  più  ove  si 
consideri  che,  se  la  cosa  prima  della  consegna  avesse  avuto 
dei  fortuiti  incrementi  (es.  per  alluvione),  il  vantaggio  sarebbe 
pur  spettato  al  compratore,  onde  appare  ragionevole  e  giusto 
che,  come  il  commodum ,  così  tocchi  a  lui  il  periculum  (2),  giusta 
il  noto  canone  formulato  da  Paolo  nella  I.  10  D,  de  reg.  iur, 
50'  1  7  con  le  parole:  e  secundum  naturaci  est  commoda  eutusque 
rei  eum  sequi  quem  sequuntur  incommoda  »  e  viceversa  (3). 


(1)  Cfr.  CoviEtj.0,  Qfi<  cit . ,  pag,  182-191. 

{2)  Laurent,  Principe s ,  XVIT  n.  209,  pag.  269-270. 

f  3 )  Badisi  bene  dunque  die  in  non  mi  fondo  esclusivamente  su  questo  priu* 
cipio  della  eorrelatMtà  fra  commoda  i :  tnCommoden,  por  la  cui  precisa  portata  V£g- 
gasi  Fr.  Mommsen,  Erortcmngen  ti  ber  ài?  Regel  commodum  eiits  esse  deb  et  e£c.  iu 
Eròrù'ì'ungen  atis  dem  Obligai  ione  nréch  t,  1  Heft  (Braunscliweìg,  Sch\retschke 
1  ^ 5 9 ) □  11  Va  lo  invoco  in  via  sussidiaria,  quasi  dirci  a  colorar  di  equità  ^adottata 
regola  ras  perii  creditori. 


Polacco, 
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Ora  proseguendo  neiresemplifìcazione,  dalla  ipotesi  di  cosa 
determinata  nell’individuo,  passiamo  a  configurare  la  compra- 
vendita  di  cosa  indicata  soltanto  nel  genere.  La  questione 
del  rischio ,  se  cioè  lo  si  debba  anche  qui  addossare  al  com¬ 
pratore,  evidentemente  non  ricorre,  anzi  si  può  dire  che  non 
ha  senso,  fintantoché  perdura  la  indeterminatezza  di  oggetto 
inerente  al  carattere  di  obbligazione  generica.  E  quando  cessa 
tale  indeterminatezza  perchè  vengono  individuate  le  cose  con 
le  quali  estinguere  il  debito,  di  obbligazione  generica  non  si 
parla  più:  entrano  in  campo  allora,  ma  allora  soltanto,  le  norme 
sul  rischio  proprie  delle  obbligazioni  relative  a  corpi  certi  e  de¬ 
terminati,  quale  oramai  è  diventata  la  vendita  in  questione.  Dun¬ 
que  se  dopo  la  predetta  individuazione,  mercè  cui  si  traggono  fuori 
dal  genus  cose  ben  precisate,  queste  periscono  fortuitamente,  ne 
sopporterà  il  compratore  il  danno,  e  il  venditore  conserverà  il  di¬ 
ritto  al  prezzo.  Ad  operare  poi  tal  metamorfosi  non  basterà  di 
regola  un  atto  unilaterale  del  venditore  :  posto  dunque  ch’egli  se¬ 
pari  da  solo  e  metta  da  parte,  destinandole  alla  consegna,  cose 
tratte  da  quel  tale  genus ,  si  avrà  a  ripetere  quanto  poc’anzi  si  è 
notato  pei  contratti  unilaterali:  cioè  che  in  questo  suo  fatto 
«  non  si  ha  che  un  preparativo  giuridicamente  irrilevante,  nè 
la  subbiettiva  conoscenza  del  creditore  che  la  species  sia  de¬ 
stinata  a  lui  trasforma  punto  l’obbligazione  genericamente  con¬ 
tratta  in  obbligazione  di  specie  »  (i).  La  separazione  ha  da  es¬ 
sere  atto  bilaterale,  il  che  però  non  significa  (sarebbe  trascor¬ 
rere  all  opposto  eccesso)  che  non  possa  altrimenti  avvenire  se 
non  mediante  consegna  delle  cose  al  compratore:  basterà  p.  es. 
che  il  processo  della  pesatura,  numerazione,  o  misurazione  se¬ 
gua  in  presenza  pure  e  col  concorso  del  compratore  o  di  un 
suo  rappresentante  (2).  La  insufficienza  di  una  separazione  0 


(1)  Vassalli,  cit.  Delle  obbl.  di  genere  in  Dir.  Romano ,  pag.  84,  che  però 
seguendo  il  Jhering  (in  Jahrb.  fUr  die  Dogm.  etc.,  IV,  pag.  413  e  passim),  v 
.ino  a  ciedeie  necessaria  per  la  specificazione  la  traditio  al  compratore. 

(2)  Tartufar!,  cit.  Trattato  della  vendita  c  del  riporto.  2a  ediz.,  n.  249 
Pat>-  1 79  »  pi  creduto  da  una  chiara  esposizione  critica  delle  varie  teoriche.  Addi. 

tanti,  Vi  vaste,  Op.  cit.,  voi.  Ili,  n.  919,  pag.  104-105,  e  voi.  IV,  n.  1628 
pag.  139-140.  D 
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individuazione  unilaterale  è  oramai,  in  linea  di  principio t  così  ge¬ 
neralmente  riconosciuta,  che,  pur  ammettendosi,  come  il  com¬ 
mercio  esige,  bastare  nelle  vendite  da  piazza  a  piazza  la  spedi¬ 
zione  delle  merci  ad  opera  del  venditore  perchè  avvenga  il  pas- 
saggio  dei  rischi  e  della  proprietà  (  i  ),  cTè  chi  si  sforza  a  ricon¬ 
durre  anche  tale  ipotesi  sotto  il  concetto  di  separazione  bilaterale, 
o  ravvisando  nel  vettore  che  riceve  quelle  merci  pel  trasporto  un 
ìtegoiìorum  gesior  rispetto  al  compratore  per  quanto  riguarda 
la  specificazione  delle  merci  stesse,  oppure  facendo  ricorso  al 
concetto  di  contratto  con  se  stesso  (Selbstcontra h iejen),  dove 
il  venditore  duas  personas  sus  linei,  di  venditore  cioè  e  al  tempo 
stesso  di  rappresentante  del  compratore  agli  effetti  della  spe¬ 
cificazione  predetta  (2), 

Se,  fino  a  che  Y  individuazione  o  specificazione  dell'oggetto 
non  sia  avvenuta,  non  è  il  caso  di  parlare  di  prestazione  del  ri- 
*ehiù  nel  senso  proprio  dì  codesta  espressione  pcì  contratti  bi¬ 
laterali  (v.  supra ,  11.  88,  pag.  342),  sotto  altro  aspetto  sì  pro¬ 
filerà  la  questione  circa  gli  effetti  del  caso  fortuito  nelle  com¬ 
pravendite  generiche,  prima  della  predetta  individuazione.  La 
questione  infatti  non  sarà  già  di  vedere  se  il  compratore  ri¬ 
manga  obbligato  al  prezzo  pur  essendo  venuta  meno  la  pos¬ 
sibilità  eh  egli  ottengale  cose  del  genere  pattuito,  ma  se  al¬ 
meno  dal  fortuito  derivi,  come  da  causa  estintiva  dell’ obbliga¬ 
zione,  la  conseguenza  che  il  venditore,  come  nulla  può  esi¬ 
gere,  così  nulla  più  debba  dare.  Rispondo  che  così  dovrà  es- 
5 me  appunto,  in  applicazione  dei  princìpi  già  svolti  (efr,,  11. 
g  1 ,  pag .  350-351):  d el  1  a  mancata  p  re staz i o ne  11  o n  do vr à  il  v e n - 
dito  re  alcun  surrogato  o  compenso  sempre  perchè  casus  a  nullo 
ptaestantur.  Questa  la  conclusione.  Se  non  che  qui  vien  fatto  di 


(T  Ij'-'U  ritta,  orinai  i  a  con  testa  hi  J  e  hi  dice  il  Viv  ante.  O/k  vai.  IV,  n. 

I^37-  PrL.K-  154  g  da  ni  Li  ni  a  clr,  Sent.  1 $  dicembre  1913  delta  Cassazione  di  Rama 
(causa  Soc.  mtdini  Paju  inolia  c.  Piu.)  in  Fóro  XXXIX  (1914),  p,  I,  col,  20S 
coi  richiami  ivi  iti  nata, 

>',2)  yimsd'iiUisvin  cosLm/dane  traluce,  per  c-s.,  dalla  ^nten^a  citata  alia  nata 
che  preceda. 
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chiedersi  se  l’ipotesi  alla  quale  tale  conclusione  sì  riferisce 
possa  in  pratica  verificarsi.  Parrebbe  infatti  prima  faci e  do 
v'-ersi  risolvere  negativamente  codesta  pregiudiziale,  perché 
gcfius  numqaam  perii,  canone  tradizionale  da  me  pure  in  pre^ 
cedenza  ricordato.  Ma  già  avvertii  che  può  trattarsi  di  genia 
limitatum,  cioè  talmente  circoscritto  per  l'aggiunta  di  pecu¬ 
liari  caratteri  e  determinazioni,  da  rendersene  allora  possibile 
la  totale  scomparsa  e  ciò  in  conformità  a  quanto  fu  esposto 
nel  dare  il  concetto  di  obbligazione  di  genere  (v.  supra,  11. 
43“bis,  pag,  219  e  segg*).  Rammentisi  pure  che  agli  effetti 
del  fortuito  la  nostra  legge  ha  agguagliata  al  genus  vero  e 
proprio  1  ipotesi  dì  un  gruppo  risultante  da  circostanze  estriir 
sedie  e  non  dall’ intrinseca  natura  degli  enti  in  esso  raccolti 
{tàid. ,  pag.  zi  1*222).  Perito  l'intero  gruppo  prima  della  ape* 
Clonazione,  la  compravendita  si  ha  come  non  perfetta  e  nulla  è 
dovuto  nè  da  una  parte  nè  dall’altra,  (art.  14^0  Cod.  civ,). 

Tale  essendo  la  posizione  dei  principi  per  Diritto  civile,  sì 
domanda  se  e  che  cosa  di  particolare  abbia  inteso  di  sancire 
il  legislatore  con  l’Art.  6j  del  Codice  di  commercio  per  il  caso 
che  trattisi  di  un  contratto  di  vendita  commerciale*  Dispone 
quest’articolo:  «  Se  le  merci  vendute  sono  dedotte  in  contratto 
soltanto  per  quantità,  specie  e  qualità,  senz’ai  tra  indicazione 
atta  a  designare  un  corpo  certo  e  determinato,  il  venditore  è 
obbligato  a  consegnare  nel  tempo  e  nel  luogo  convenuti  la 
quantità,  la  specie  e  la  qualità  promesse,  quantunque  le  merci 
che  fossero  a  sua  disposizione  al  tempo  del  contratto,  o  che 
egli  si  fosse  procacciato  in  appresso  per  had  empi  mento  di 
esso,  siano  perite  o  ne  sia  stato  per  qualsiasi  causa  impedito 
l’invio  o  barrivo  $ . 

Sulla  compravendita,  regolata  pure  dal  Codice  civile,  il  legisla¬ 
tore  commerciale  si  propose  di  dettare  soltanto,  a  scanso  di 
duplicati  inutili,  quelle  norme  speciali  che  costituissero  una 
deviazione  dal  Diritto  comune.  Muovendo  da  questa  premessa, 
avvalorata  dai  lavori  preparatori  sia  del  Codice  mercantile  del 
ìSò5>  sia  di  quello  ora  vigente  (1),  gli  interpreti  vollero  a  tutti 

1,1)  Ct t.  'La t.on  della  Commissione  preliminare  per  la  compitazioni-1  del  1  ^d, 
volr  IH,  pag.  625,  (Tornata  35  maggio  1865)  citati  ciaf  VIVANDE, 
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i  costi  ravvisare  nell* Art.  6i  un'antitesi  perfetta  con  le  norme 
relative  agli  effetti  del  fortuito  nelle  compravendite  generiche 
civili.  Ma  batterono  all'uopo  due  opposte  vie. 

Mi  uni  ravvisano  la  singolarità  in  questo,  che,  mentre  in 
materia  civile,  avvenuta  che  sia  la  specificazione  o  individua¬ 
zione  delle  cose  vendute,  queste  oramai  stanno  a  rìschio  del  com¬ 
pratore  (Art.  e  arg.  Art.  iq^oCod,  civ.),  in  materia  commerciale 
le  merci,  tuttoché  individuate,  stanno  a  rischio  del  venditore  fin¬ 
ché  non  ne  sia  per  di  più  avvenuta  l'effettiva  consegna  all'acquireii- 
te.  Se  dunque  la  merce  già  individuata  o  perisca,  o  non  possa 
essere  spedita  al  compratore  o  so  speditagli  non  possa  giun¬ 
gere  a  destinazione  per  causa  estranea  non  imputabile  al  ven¬ 
ditore,  questi,  lungi  dal  considerare  estinta  la  sua  obbligazione 
ed  integro  il  diritto  al  prezzo,  dovrà  ugualmente  provvedersi 
di  alti  e  merci  nella  quantità  e  qualità  pattuite  per  consegnarle, 
nel  tempo  e  nel  luogo  convenuti,  al  compratore  (  1).  li  pernio 
di  siffatta  teorica  sta  in  una  fai  esegesi  dell* ultimo  perìodo  del- 
1  Art,  6i ,  per  cui  le  parole  «  quantunque  ,  .  ,  ne  sia  stato  per  qual¬ 
siasi  causa  impedito  V invio  od  arrivo  alludano  alle  merci  spedite 
(e  co  n  ciò  già  i  n  d  i  v  i  d  u  ate  )  da  l  ven  dì  lare  ai  co  tnp  ra  io  re  (2  ) . 

Tutta  questa  costruzione  cade  d’uri  solilo  per  altri  che  quelle 
parole  riferiscono  invece  ali1  impedito  invio  od  arrivo  al  vendi¬ 
tore  di  quelle  tali  merci  eh  'egli  sì  era  procacciate,  cioè  ch’egli 
aveva  a  suoi  propri  fornitori  commesse  per  eseguirne  poi  a 
sua  volta  la  consegna  o  spedizione  al  proprio  cliente  e  così 

ep.  e  voi,  erri,  pag.  14S  in  no  Ila  e  Relazione  Mancini  su  3  Progetto  del  Codice 

attuale  (Castagnola  e  Gian  zana  cìt.  Fanti  ece.  I,  pag,  302). 

IO  segnalato  come  il  più  recente  ed  esplicito  sostenitore  di  questa  teorica 
il  prof.  Biondi,  Sul  rapporto  tra  l’Art.  1430  Cad,  cw.  e  l-  Art .  6 ì  Cod .  comm, , 
mot.i  a  seni.  20  febbraio  1913  della  Cassazione  di  Napoli,  in  Rivnta  del  Dir .  canuti, , 
XII  (1914),  p^rte  U,  pag,  100  e  segg. 

(2  )  Esegesi  già  adottata  da  altri  prima  che  dal  Biondi,  come  il  Dzlla  Cae- 
t.JKA,  Del  paesaggio  ‘dei  paricelo  della  cosa  nella  vendita,  in  Monitore  dei  Tribunale 
XIV  (1S73J  (pag.  913  e  segg.),  pag.  91 S  (relativamente  all1  Art,  yS  del  Codice 
del  1863)  e  N.  CoviELLO,  op.  ari,  pag,  23*3 -239  e  nel  citato  articolo  in  Filandieri t 
XX Hi  pag,  1;.  Ma  quest’ ultimo,  come  vedremo,  se  ne  serve  a  ben  altro  fine. 
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adempiere  con  esse  la  sua  obbligazione  (i).  E  allora  fra  costoro 
i  più  ripongono  la  eccezionalità  dell’ Art.  61  di  fronte  ai  prin¬ 
cipi  generali  in  una  pretesa  deroga  agli  Art.  1225,  1226  Cod. 
civ.  circa  la  qualità  di  fatti  estranei  e  a  lui  non  imputabili 
che  possano  dal  venditore  addursi  a  propria  discolpa,  sì  da 
ritenerne  oramai  estinta  l’obbligazione.  Cedo  qui  la  parola  al¬ 
l’antesignano  di  tale  teorica,  il  ViVANTE,  alla  cui  grande  auto¬ 
rità  è  dovuto  il  largo  seguito  ch’essa  ha  avuto  non  soltanto 
nella  dottrina,  ma  anche  nella  più  recente  giurisprudenza  (2). 
Con  l’Art.  61  Cod.  comm.  il  legislatore,  egli  dice,  dà  al  ven¬ 
ditore  a  termine  di  cose  g*eneriche  questo  grave  avvertimento  : 
«  se  alla  scadenza  del  contratto  non  hai  a  tua  disposizione  le 
merci  con  cui  contavi  di  eseguirlo,  sia  pure  per  forza  maggiore , 
devi  risarcire  il  danno  che  rechi  con  l’ inadempimento;  mer¬ 
ce  la  vendita  a  termine  hai  dato  al  compratore  l’assicura¬ 
zione  della  consegna;  se  non  la  puoi  eseguire  il  rischio  deve 
ricadere  sul  tuo  patrimonio».  Prcftegue  l’ illustre  giurista  col 
trarre  dalle  esigenze  e  condizioni  speciali  del  mondo  commer¬ 
ciale  le  giustificazioni  di  questa  ch’egli  qualifica  dura  legge. 
Questa  gravità,  questa  durezza,  in  altre  parole  questo  speciale 
rigore  proprio  della  compravendita  commerciale  di  un  genus 
consisterebbe  nell’avere  ammesso  un  nuovo  caso  di  responsabilità 
senza  colpa  «  penetrato  nella  trama  del  diritto  comune,  a  carico 
delle  imprese  commerciali,  simile  a  quello  che  incoglie  le 
imprese  industriali  per  gli  infortuni  del  lavoro  o  per  le  colpe 


(1)  Così,  fra  tanti,  Vi  v ante,  op.  cit.,  voi.  IV,  n.  1637,  pag.  1 53" 1 2 54^  Vl’ 
i>ari,  cit.  Corso ,  voi.  Ili,  n.  2672,  pag.  471,  Tartufare  op.  cit. %  n.  242,  pag. 
175  testo  e  nota  1,  Pagani,  Del  commercio  in  generale,  voi.  I  del  Commentario 
del  Cod.  comm.  di  Milano  (Vallardi),  pag.  614-615. 

(2)  Per  la  dottrina  veggansi  particolarmente  Tartufari  e  PAGANI  nei  luoghi 
Ustè  citati  .  quanto  alla  giurisprudenza  numerose  sentenze  (specie  occasionate  da 

si  di  scioperi  e  dalla  guerra  italo-turca)  che  possono  leggersi,  corredate  di  impor¬ 
tanti  note,  nelle  annate  1911,  1912,  1913  della  Rivista  del  diritto  commerciale. 
Merita  di  essere  particolarmente  segnalata  una  sent.  del  24  gennaio  19 1 3  della 
Corte  d  Appello  di  Bologna  (causa  Scudelotti  Ravaioli  c.  Landini')  inserita  pure  in 
Foro  it.,  XXXVIII  (1913)  p.  col<  Ó44< 
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dei  dipendenti.  Le  imprese  devono  riparare  gli  accidenti  anche 
fortuiti  che  avve?igo?io  nella  loro  sfera  d'azione,  colle  loro  stesse 
energie.  Solo  quando  trattisi  invece  di  cause  generali  estranee 
alla  azienda  venditrice,  la  quale  non  avrebbe  potuto  ostarvi 
con  la  propria  azione  preventrice  o  riparatrice,  essa  rimane 
liberata  da  ogni  obbligo.  Tali  sono  quelle  cause  che  colpiscono 
tutte  le  aziende  esercenti  lo  stesso  ramo  di  commercio,  come 
ad  es.  l’essere  tutto  il  genere  perito,  o  proibitane  l’importa¬ 
zione,  o  interrottane  la  produzione  per  uno  sciopero  generale 
e  internazionale  fra  gli  operai.  Viceversa  persiste  per  l’art.  61 
l’obbligazione  a  carico  del  venditore  (e  sta  in  ciò  il  contrasto 
con  la  regola  scritta  nell1  Art,  1225  Cod.  civ.)  se  egli  si  trovi  ri¬ 
dotto  all'  impossibilità  di  fare  la  consegna  per  cause  estranee 
bensì  alla  sua  volontà  e  all’opera  sua,  ma  particolari  alla  sua 
azienda,  come  nel  caso  di  incendio,  di  furto,  di  naufragio, 
di  sciopero  [non  generale]  a  lui  non  imputabile.  Con  due  ar¬ 
gomenti  suffraga  il  Vi v ante  l’esposta  interpretazione  dell’art. 
61  e  la  predetta  distinzione  ch’egli  reputa  dunque  propria  delle 
sole  vendite  commerciali  di  un  genus :  1)  che  bisogna  pure  inten¬ 
dere  le  cose  a  questo  modo  se  si  vuole,  come  si  deve,  dare 
all  art.  61  il  significato  di  una  regola  speciale  al  commercio,  det¬ 
tata  per  provvedere  a  suoi  peculiari  bisogni  e  costituente  un’ec¬ 
cezione  al  Diritto  civile  —  2.)  che  le  ipotesi  configurate  dall’art. 
61  come  insufficienti  a  funzionare  da  cause  liberatrici  del  ven¬ 
ditore  (perdita  fortuita  delle  merci  già  ammassate  ne’  suoi 
magazzini  o  viaggianti  per  conto  suo)  sono  appunto  cause 
d  inadempimento  estranee  al  fatto  del  debitore,  ma  inerenti 
alla  sua  azienda,  non  generali  a  tutte  le  aziende  esercenti  lo 
stesso  ramo  di  commercio  (1). 

(1)  Vivante,  oj).  cit.,  Voi.  IV,  n.  1635,  pag.  147-152.  Come  ho  detto  nel 
testo,  egli  ha  fatto  gran  scuola.  Così  il  Tartufari,  ricredendosi  di  quanto  avea 
scritto  nella  ia  edizione  della  citata  sua  opera,  dice  che  «in  realtà  Part.  61  ha 
una  portata  di  somma  importanza,  in  quanto  ha  per  effetto  di  escludere  in  mate¬ 
ria  di  vendita  commerciale  la  possibile  applicazione  degli  art.  1225  e  1226  cod. 
civ.  »  e  prosegue  esemplificando  sulle  traccie  del  Vivante  (n.  243,  pag.  175),  il 
cui  insegnamento  (mi  si  permetta  ancora  questa  citazione)  è  pure  seguito  e  può 


—  3^0 


Esposte  le  due  teoriche  formatesi  nella  interpretazione  del- 
l’art.  61  Cod  comm.,  prima  di  criticarle  paratamente  faccio 
un’osservazione  comune  ad  entrambe.  Ed  è  questa,  che  esse 
tradiscono  la  preoccupazione  di  dovervi  leggere  disciplinato 
un  modo  di  operare  del  caso  fortuito,  quale  causa  liberatrice 
dell' obbligazione  del  venditore,  diverso  e  più  rigido  in  materia 
commerciale  in  confronto  del  Diritto  civile.  Ma  cosi  facendo 
si  prese  troppo  alla  lettera,  o  quanto  meno  si  spinse  a  conse¬ 
guenze  estreme  il  proposito  annunciato  dal  legislatore  commer¬ 
ciale,  in  tema  di  vendita,  di  dettare  soltanto  delle  eccezioni 
rispetto  al  Diritto  comune.  Il  granchio  enorme  che  notoria¬ 
mente  fu  preso  nei  Motivi  ufficiali  sull’articolo  in  esame  doveva 
mettere  sull’avviso  e  rendere  dubbiosi  sulla  reale  sussistenza 
di  quell  ampia  e  recisa  antitesi  che  l’articolo  dovrebbe  conte¬ 
nere  in  confronto  delle  ordinarie  norme  di  Diritto  privato.  La 
Relazione  Mancini  rende  infatti  ragione  dell’art.  61  nei  seguenti 
termini:  «Ad  un  altro  principio  di  diritto  civile  era  pur  ne¬ 
cessario  derogare  nella  vendita  commerciale,  cioè  a  quello  che 
rende  nulla  la  vendita  se  la  cosa  venduta  perisce  (art.  1461 
cod.  civ.).  Ma  in  commercio  essendo  frequente  la  vendita  non 
già  di  cose  che  materialmente  costituiscono  un  corpo  certo  e 
determinato,  bensì  genericamente  di  merci  designate  soltanto 
nelle  loro  qualità  senza  altra  indicazione,  la  vendita  in  tali 
casi  fu  mantenuta  valida,  ed  obbligatoria  la  consegna  della 
convenuta  quantità,  specie  e  qualità  di  merci,  ancorché  fossero 
perite  quelle  che  il  venditore  aveva  a  sua  disposizione  nel 
tempo  del  contratto,  o  ch’egli  in  appresso  si  fosse  procurato 
•co.,)  (1).  Ora  basta  tenere  sott’occhio  l’art.  1461  Cod.  civ. 


fci  efficacemente  riassunto  dal  Pagani,  Vari.  Or  Cod  comm ,,  nota  a  Sent.  23 
Marzo  19»  della  Corte  d’ Appello  di  Modena  in  Ria.  del  Dir.  comm. ,  X  (19») 
si  deve^dft  ^  C°n  le  seguent*  parole:  «Di  fronte  all’art.  6l  Cod.  comm. 

del  debitore  &  ^  ™  v^°  f°rtUlt0  ^nerico  e  caso  fortuito  specifico  all’azienda 

cur e  i,aìtr°  11  Per 

dai  rimane  1,berato 

\l)  CASTAGNOLA  E  GiaNZANa  z? 

I,  pag.  304.  —  ’  L  Fontl  e  del  Cod.  di  Comm .  Voi. 
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(*La  vendita  è  nulla  se  al  tempo  del  contratto  era  interamente 
perita  la  cosa  venduta»)  per  avvertire  che  nessuna  correla¬ 
zione  è  possibile  fra  Particelo  stesso  e  quello  del  Codice  com¬ 
merciale,  e  eh’ essi  non  possono  staro  nel  rapporto  dì  regola 
ad  eccezione  in  riguardo  ad  una  medesima  ipotesi,  perchè  si 
riferiscono  invece  a  due  ipotesi  assolutamente  diverse,  che 
nulla,  proprio  nulla,  hanno  a  che  fare  fra  loro,  L'art.  1461 
suppone  una  vendita  di  cosa  certa  e  determinata ,  la  quale  cosa 
era  già  perita  quando  si  stipulò  il  contratto;  l'art.  61  invece 
suppone  una  vendita  dì  genere  e  la  perdita  di  cose  a  quel  ge¬ 
nere  pertinenti  sopravvenuta  dopo  la  conclusione  del  contratto. 
Dunque  non  regge  quella  deroga  che  sì  era  creduto  e  dichia¬ 
rato  di  introdurre  e  gli  stessi  commercialisti  riconoscono  il 
grosso  equivoco  in  cui  il  Ministro  proponente  è  caduto  (1). 
Vano  e  pertanto  l' invocare  il  generico  proposito  del  legislatore 
commerciale  in  mai  aia  dì  vendita  se  risulta  poi  che  nel  tema 
speciale  dell'arL  61  si  credette  di  averlo  attuato  con  tale  una 
soluzione  che  in  realtà  costituirebbe  un  non  senso,  Tn  con  se* 
guenza  dì  ciò  l'interprete  rimane  libero  dal  dover  a  priori 
rintracciare  nei  testo  legislativo  in  questione  uno  strappo  alle 
regole  fondamentali  sulla  virtù  liberatrice  del  caso  fortuito 
nelle  obbligazioni,  nè  dovrebbe  credere  di  venir  meno  al  debito 
suo  se  un  esame  spassionato  di  quel  testo  lo  portasse  per  av¬ 
ventura  a  concludere  ch+essoT  anche  se  dettato  con  intento  di 
sovvertire,  non  avesse  fatto  in  realtà  che  ripetere  principi  di 
Diritto  comune. 

Dopo  tale  premessa,  osservo  sulla  prima  delle  enunziate 
teoriche  essere  effettivamente  ambiguo  il  senso  delle  ultime 
parole  dell’articolo  òr.  Ma  delle  due  interpretazioni  a  cui  sì 
prestano,  quella  senza  dubbio  dovrà  preferirsi  che  meglio  ri¬ 
sponda  alle  esigenze  del  commercio.  E  tale  non  è  certamente 
quella  esegesi  per  cui  la  merce  oramai  specificata,  e  con  ciò 
posta  a  rìschio  e  pericolo  del  compratore  in  materia  civile, 

(1)  Cfr, ,  fra  Unti,  TaKTETI?àrt,  Qp>  ni.,  n.  242,  p&g,  174.  VlVAJfTB,  op 
*'  w?/.  cii,  pag,  nota  ir.  È  signi  li  canto  che  la  predetta  dichiarazione  del  Mi  nd 
da  nessuno  contraddetta  nella  elaborazione  delia  legge,  è  tutto  ciò  che  ci 
fauci  i  lavori  preparatori  stili  "art.  6.1, 
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continui  invece  a  rimanere  a  carico  del  venditore  fino  all'ef¬ 
fettiva  presa  dì  possesso  ove  si  tratti  di  vendite  commerciali. 
Ma  non  è  anzi  per  queste  che  si  è  fatta  strada  il  principio, 
oramai  comunemente  accolto,  che  persino  l'atto  unilaterale 
della  spedizione  costituisca  individuazione  della  merce  sempre 
che  trattisi  di  vendita  da  una  ad  altra  piazza  ?  A  che  scopo 
tal  principio  se  non  per  la  traslazione  del  rischio  nel  compra- 
tore  ?  Si  capisce  che  chi,  seguendo  ìIJhering,  adotta  come  ntm 
stma  generale,  sia  per  le  compravendite  civili  che  per  le  com¬ 
merciali,  la  necessità  della  consegna  perchè  lo  cose  generica¬ 
mente  dedotte  in  contratto  s'abbiano  a  dire  individuate,  invochi 
a  riprova  Tart.  61  Cori,  comm,  intendendone  le  ultime  parole 
come  relative  a  spedizione  ed  arrivo  delle  merci  dal  venditore 
al  compratore.  Fa  così  p.  es.r  e  con  perfetta  coerenza  data 
quella  premessa,  il  compianto  X,  Coviellq  (  i  ).  Ma  ehi  invece 
con  noi  consente  nell’ am  mettere  come  regola  la  sufficienza  di 
altro  atto  bilaterale  diverso  dalla  consegna  perchè  si  consideri 
avvenuta  la  individuazione  delle  cose  vendute,  non  saprà  cer¬ 
tamente  addurre  alcun  plausibile  motivo  della  eccezione  che 
proprio  in  materia  dì  commercio,  all’effetto  del  rischio,  si  pre¬ 
tende  apportata  da  questo  famosissimo  art.  ói  Coti  comm.  con 
^esìgere  la  effettiva  tradizione  al  compratore  percldegli  soppor¬ 
ti  il  perìcolo  delle  merci,  tuttoché  già  prima  individuate. 


Resta  dunque  preferìbile  l'esegmsi  opposta  delle  predette 
parole  finali  dell  articolo.  Ma  non  ne  viene  per  questo  che  in 
essa  sia  scolpita,  come  porta  la  teorica  elei  Vi  VA  N  TE,  un'an¬ 
titesi  tra  vendite  civili  e  vendite  commerciali  mianto  alla  na- 


pur  trattandosi  di  vendita  generica, 

p^g.  238-239, 


(r)  Cfr.  Covre*. lo,  o-p.  cit.t 
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fosse  già  successivamente  avvenuta  la  specificazione  delle  merci. 
Ma  l’ ipotesi  invece  intorno  a  cui  si  discute  è  quella  di  vendita 
di  genere  a  specificazione  non  ancora  avvenuta.  E  allora  per 
verità  anche  trattandosi  di  vendita  civile  l’obbligazione  per¬ 
dura,  perchè  l’avere  quegli  eventi  (estranei  alla  volontà  e  al 
fatto  del  debitore  e  a  lui  non  imputabili)  colpite  le  cose  da  lui 
unilateralmente  poste  in  disparte  o  commesse,  non  toglie  la 
possibilità ,  che  altre  del  genere  pattuito  egli  ne  trovi  e  si  pro¬ 
curi  e  dobbiamo  pur  sempre  ricordare  che  proprio  gli  art.  1225, 
1226  cod.  civ.  ci  hanno  fatto  porre  come  capi-saldi  due  re¬ 
quisiti  perchè  s’abbia  il  concetto  specifico  di  caso  fortuito,  cioè 
non  solo  una  causa  estranea  al  debitore  non  imputabile,  ma 
causa  tale  che  gli  impedisca  l’adempimento  dell’obbligo  (v. 
supra,  n.  83,  pag.  332). 

Dunque  le  ipotesi  prospettate  dall’art.  61  non  segnano 
punto  una  differenza  fra  vendita  civile  e  vendita  commerciale 
nel  senso  che  in  quella  e  non  anche  in  questa  disobblighino 
affatto  il  venditore.  Nè  potrebb’essere  altrimenti.  Una  delle 
forti  ragioni  che  il  Vivante  adduce  a  giustificazione  del- 
l’art.  61  è  tale  infatti  da  operare  ugualmente  nel  mondo  ci¬ 
vile  e  nel  commerciale.  Egli  scrive  :  «  i  facili  mezzi  di  infor¬ 
mazioni  e  di  trasporti  aprono  ormai  al  commerciante  tutto 
il  mercato  mondiale,  onde  può  di  regola  provvedersi,  se  si 
tratta  di  merci  fungibili,  o  sulla  piazza  od  altrove  di  quelle 
mancate»  (1).  Ora  codesta  facilità  di  comunicazioni  (di  noti¬ 
zie  e  di  cose)  sussiste  nella  vita  odierna  per  tutti,  siano 
commercianti  o  no.  Invece  un’altra  delle  ragioni  addotta  dal¬ 
l’illustre  commercialista  contiene  veramente  qualche  cosa  di 
particolarmente  proprio  al  mondo  mercantile.  Accenna  egli 
alla  concatenazione  degli  affari  in  commercio:  l’acquirente  a 
termine  s’è  già  fatto  a  sua  volta  venditore  ad  altra  ditta  della 
merce  che  attende,  donde  il  propagarsi  dei  danni  da  un’azienda 
all’altra  se  non  vi  si  porga  riparo  sin  dall’inizio.  (2)  Ma  que- 


(1)  Loc.  c/t pag.  148. 

(2)  Loc.  c/t.,  pag.  147-148. 
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st’osservazione  esattissima  conduce,  mi  pare,  a  diversa  conclu¬ 
sione:  si  può  dire  anzi  ch’essa  ci  fornisca  la  chiave  per  in¬ 
terpretare  l’art.  61  in  quello  che  effettivamente  esso  ha  di 
proprio.  Ferma  l’obbligazione  del  venditore  tanto  in  civile  che 
in  commerciale  ove  ricorrano  le  ipotesi  divisate  in  detto  arti¬ 
colo,  rimane  in  commerciale  altresì  assoluto  l’obbligo  di  con¬ 
segna  della  quantità  specie  e  qualità  promesse  nel  tempo  e  nel 
luogo  convenuti,  il  che,  nota  bene  I’Ascoli,  importa  respon¬ 
sabilità  del  venditore  anche  pel  ritardo,  benché  a  lui  non  im¬ 
putabile  e  la  possibilità  della  risoluzione  del  contratto  ipso  iure 
nei  termini  dell’art.  67  cod.  comm.  (1).  Invece  in  materia  civile  è 
per  lo  meno  seriamente  sostenibile  in  qualcuna  delle  ipotesi 
configurate  nell’art.  òi  la  irresponsabilità  pel  ritardo  in  difetto 
di  quella  colpa  che,  come  vedremo,  è  elemento  essenziale  alla 
vera  e  propria  mora  debendi . 

Che  nulla  più  di  questo  possa  ammettersi,  che  cioè  la  ven¬ 
dita  civile  di  un  genus  non  presenti  alcun  titolo  ad  essere  trattata 
piu  benignamente  di  quella  commerciale  quanto  alla  virtù  libera¬ 
trice  dei  casi  fortuiti, è  avvalorato  da  un  istruttivo  raffronto  con 
la  legislazione  tedesca.  Il  Codice  civile  germanico,  al  §  275,  pone 
come  regola  sulla  stessa  linea,  all’effetto  di  liberare  il  debitore, 
la  sopravvenuta  impossibilità  della  prestazione  e  la  sopravve¬ 
nuta  impotenza  di  lui  ad  effettuarla  (sempre  inteso  che  le  cir¬ 
costanze  che  determinano  o  l’una  o  l’altra  non  siano  a  lui  im¬ 
putabili).  Ma  poi  al  §.  279  abbandona  questa  equiparazione 
ove  l’oggetto  dovuto  sia  determinato  soltanto  nel  genere  :  al¬ 
lora  1  impossibilità  della  prestazione  esonera,  ma  non  anche 
la  personale  impotenza  del  debitore,  ad  onta  della  quale  egli 
rimane  obbligato  ancorché  sia  scevro  da  colpa  »  (2). 


ciC  vC  t  '  N°te  di  g***n*~*.  n.  5o.  in  Rivista  di  Dt 

aitandolo-,  ’  ti''  P‘lg' ,353'355'  Iclea  sia  prima  adombrata  dal  BARASSr,  Se 
ZTJ  ZCu  :afr  maSgi°re  d‘U’ar‘-  CW.  «V.  in  Appendi 
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Meglio  dunque  che  affaticarsi  a  escogitar  differenze  sul- 
1  efficacia  liberatoria  del  caso  in  civile  e  in  commerciale,  sarà 
il  precisare  il  concetto  di  quella  impossibilità  della  prestazione, 
che,  derivata  dal  fortuito,  opera  ugualmente  qua  e  là.  E  a  tal 
proposito  spiegherà  indubbiamente  il  suo  valore  la  distin¬ 
zione  che  il  V iv ANTE  ha  messa  in  rilievo  (1)  e  che  è,  si  può 
dire,  dominante  fra  i  civilisti  tedeschi  nella  interpretazione  del 
testé  ricordato  §.  279  del  Codice  civile  germanico  (2).  Il  ge¬ 
nere  che  pur  sussiste  in  rerum  natura  sarà  da  considerarsi 
giuridicamente  come  mancante,  se  non  sia  dato  valersene  per 
1  esecuzione  del  contratto  in  causa  di  un  impedimento  d’indole 
generale,  cioè  inerente  alla  prestazione  nella  sua  obbiettività  e 


lich  wiid.  Einer  nach  der  Entstehung  des  Schuldverhàltnisses  eintretenden 
Unmòglichkeit  steht  das  nachtràglich  eintretende  Unvermògen  des  Schuldners  zur 
Leistung  gleich  »  .  §.  279  :  Ist  der  geschuldete  Gegenstand  nur  der  Gattung  nach 

bestimmt,  so  hat  der  Schtildner,  solange  die  Leistung  aus  der  Gattung  moglich 
ist,  sein  Unvermògen  zur  Leistung  auch  dann  zu  vertreten ,  wenn  ihm  ein  Ver- 
schulden  nìcht  zur  La  st  fa  Ut ». 

i* 1)  ^  passaggio  osservo  che  quel  malaugurato  art.  61  Cod.  comm.  donde 
«gli  ha  creduto  di  doverla  desumere,  per  concludere  in  pari  tempo  alla  pretesa 
■diversità  di  trattamento  fra  vendite  civili  e  commerciali,  è  proprio  anche  sotto  questo 
aspetto  concepito  in  modo  così  infelice  da  poter  far  credere  a  chi  lo  prendesse  alla 
ietterà  che  anzi  nelle  vendite  commerciali  di  un  genus  non  abbiano  efficacia  libe¬ 
ratoria  nemmeno  le  cause  di  forza  maggiore  comuni  a  tutte  le  aziende  congeneri. 
Vi  si  suppone  infatti,  fra  altro,  che  delle  merci  commesse  dal  venditore  per  adem¬ 
piere  con  esse  il  contratto  sia  stato  impedito  Tinvio  o  Barrivo  per  qualsiasi  causa. 
'Cfr.  Biondi,  toc.  cit.. 

(2)  Cfr.  Oertmann,  cit.  Kommentar ,  sul  §  279,  n.  1,  pag.  122  e  i  mi¬ 
nici  osi  autori  ivi  citati.  Altri  trovansi  indicati  nel  brevissimo  scritto  del  Ricca - 
Barberis,  L’impossibilità  della  prestazione  in  Riv.  del  Dir.  comm.,  V  (1907), 
P-  I,  pag.  1 5 5 - 1 5 7  e  al  n.  51,  pag.  5 58-5 59  della  citata  Appendice  del  Barassi 
•illa  traduzione  delle  Locazioni  del  Baudry- Lacan tinerie ,  sul  tema  Se  e  quando  lo 
sciopero  ecc.,  ch’è  memoria  pregevole  assai  per  l’ampia  trattazione  di  questo  tema 
della  fortuita  impossibilità  della  prestazione  dovuta.  Aggiungasi  fra  i  più  recenti, 
Rabel,  Zur  Lehre  voti  der  Un mogìichkeit  der  Leistung  nach  osterr.  Rechi  in 
Festschrift  zur  Jahrhunde rtf  eie r  des  allgem.  bùrgerl.  Gesetzbuchs ,  /  Putii  iqii 
II  Th.  (Wien,  Manz  1 9 1 1  )  pag.  823-846.  Il  Rabel  s’era  già  prima  occupato 
<lel  tema  in  Festgabe  fiir  Bzkker  (Weimar  1907)  e  con  un  articolo  inserito  nel 
periodico  Das  Rechi  del  1911. 
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però  tale  da  renderla  in  quel  dato  momento  inattuabile  per 
quella  qualsiasi  azienda  patrimoniale  che  se  ne  trovasse  debi¬ 
trice.  Con  siffatto  temperamento  va  inteso  quanto  sulla  per¬ 
sistenza  del  genere  si  è  affermato  sin  dal  principio  del  pre¬ 
sente  numero  (?/  bis).  Altro  quesito  poi  sarà  quello  della  effi¬ 
cacia  definitiva  o  no  di  un  impedimento  siffatto  sulla  sorte 
deli’obbligazione,  cioè  se,  data  la  temporaneità  deirimpedimento 
generale,  s’abbia  a  dire  oramai  estinta  l’obbligazione  anche 
quando  l’impedimento  viene  meno,  o  se  invece  allora  resti 
tuttavia  in  piedi  l’obbligo  del  venditore  alla  consegna  delle 
quantità  e  qualità  pattuite  e  il  correlativo  diritto  nel  compra¬ 
tore  ad  esigerle.  Bisognerà  all’uopo  esaminare  caso  per  caso 
se  il  termine  per  la  consegna,  che  non  si  potè  per  il  fortuito 
(di  natura  generale)  osservare,  era,  o  no  (userò  un’espres¬ 
sione  dell’art.  69  Cod.  comm.)  essenziale  alla  natura  dell’ope¬ 
razione,  perchè  se  era  tale  l’obbligazione  dovrà  dirsi  definiti¬ 
vamente  estinta.  E  qui  sì,  veramente  esplicherà  pratica  impor¬ 
tanza  la  natura  commerciale  o  civile  della  vendita,  chè  molto 
più  facilmente  in  commercio  avverrà  di  riscontrare  nel  termine 
il  carattere  testé  accennato. 


Su  questo  tema  particolare  ci  toccherà  ritornare  quando  illustre¬ 
remo  le  cause,  o,  come  il  Codice  le  chiama,  i  modi  onde  le  obbliga¬ 
zioni  si  estinguono.  Fra  le  quali  cause  sta  la  perdita,  senza  colpa  del 
debitore,  della  cosa  certa  da  lui  dovuta;  e  alla  perdita  o  perimento 
che  dir  si  voglia,  è  pareggiato  lo  smarrimento  della  cosa  (art.  1298). 
Vedremo  allora  presentarsi  un  quesito  analogo  a  quello  or  ora  accen¬ 
nato  per  le  obbligazioni  di  un  genus,  cioè  se,  rinvenuta  poi  la  cosa 
smarrita,  e  cessato  così  l’impedimento,  s’abbia  a  dire  che  l’azione 
el  creditore  riprende  la  sua  efficacia,  sicché  l’obbligazione  resti  suscet¬ 
tibile  di  adempimento,  sia  pure  tardivo. 

Il  concetto  di  impossibilità  della  prestazione,  che  ho  avuto  occasione 
in  questo  numero  di  lumeggiare  con  particolare  riguardo  alle  obbligazioni 
s  ìcie,  rni  trascinerebbe  ad  una  trattazione  sproporzionata  al  piano 
del  presente  Corso  s’io  dovessi  farmi  carico  di  tutte  le  opinioni,  divergen- 
1  piu  o  meno  c  ai  principi  che  ho  segnati.  Tuttavia  credo  opportuno 
ribattere  talune  obbiezioni  che  poggiano,  s’io  non  erro,  sull’equivoco 
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o  sopra  una  mismtelUgenza  dei  predetti  principi,  la  cui  bontà  ne  uscirà 
pertanto  anche  meglio  convalidata. 

Cosij  per  esempio,  al  concetto  che  impossibilità  liberatrice  non 
s  abbia  quando  la  prestazione,  pur  soverchiando  le  forze  del  debitore, 
sarebbe  per  altra  azienda  debitrice  attuabile,  fu  opposto  che  persino 
nel  caso  di  debito  di  cosa  certa  il  legislatore  dichiara  estinta  1J obbli¬ 
gazione  nell  art.  1298  teste  ricordato  se  la  cosa  senza  colpa  del  debi- 
tore  e  smarrita,  si  che  se  ne  ignori  assolutamente  V esistenza.  «  Si  po¬ 
trà  solo  dimostrare  questa  ignoranza  nel  debitore  o  al  più  nelle  per¬ 
sone  di  sua  conoscenza,  ma  è  tutto  1  Ci  sarà  sempre  qualcuno  che 
può  sapere  dove  e  1  oggetto  e  può  quindi  essere  in  grado  di  adem¬ 
piere  la  prestazione.  Ecco,  adunque,  che  il  debitore,  non  colpevole, 
e  irresponsabile  per  1  inadempimento  di  una  prestazione  che  ad  altri 
è  possibilissima,  (i)  Non  mi  par  diffìcile  scoprire  il  punto  debole  di 
sii  fatto  ragionamento.  La  generalità  dell’evento  da  noi  richiesta  si¬ 
gnifica  eh ?  esso  ha  da  essere  di  natura  tale  che  qualunque  azienda  pa- 
iritnomale  debitrice  sì  troverebbe  dinanzi  ad  esso ,  quando  ne  fosse  col- 
pha,  nella  impossibilità  di  adempiere  la  prestazione.  Ora  tale  è  appunto 
lo  smarrimento  della  cosa  dovuta,  descritto  nelTart.  1298,  Il  paragone 
c  da  fare  non  fra  1‘ attuai  debitore  e  chi  sa  dove  la  cosa  si  trova  ed 
avrebbe  come  tale  la  possibilità  di  compiere  la  prestazione  se  egli 
fos*e  il  debitore ,  ma  bensì  fra  il  debitore  attuale  e  chiunque  altro  si 
trovasse  nei  patini  suoi,  cioè  nella  condizione  di  smarrire  la  cosa,  già 
formante  oggetto  di  sua  obbligazione. 

Si  muove  d  altra  parte  l’appunto  di  eccessivo  rigore  consistente 
udì  intendere  1  impossibilità  in  senso  naturalistico  o  logico,  onde  ini* 
possibile  si  consideri  solo  ciò  che  necessariamente  non  accadrà  (Nùth- 
wendìgkeìt  dss  Nichtg es c he  lì e ns  1(2)  in  altre  parole  tal  fatto  che  non 
poti  ebbe  essere  posto  in  essere  da  alcuno*  Mancherebbe  dunque  il 
concetto  di  impossibilita  liberatrice  per  ricadere  in  quello  di  difficoltà 
personale  non  influente  sulla  persistenza  dell 'obbligazione,  se  l’ostacolo 
invincibile  dal  debitore  (e  soggiungiamo  dalla  massima  parte  delle  per¬ 
sone  che  si  trovassero  vincolate  a  quella  tal  prestazione)  sarebbe  in¬ 
vece  per  se  stesso  superabile,  sia  pure  a  mezzo  di  sforzi  eccezionali 
consentiti  solo  a  pochi.  Alla  stregua  di  così  rigido  concetto  se,  scop¬ 
piato  lo  sciopero  dei  ferrovieri,  il  vettore  non  può  operare  il  trasporto 


(u  Batì, assi,  zìi.  Se  e  quando  Iti  sciopero  eoe. .  n.  31  r  p.'ig.  526. 
'-i  Oohtma\ \ .  tot r,  dCs  pagi  122. 
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pel  tunnel  del  Sempione,  non  si  dirà  mai  che  sia  resa  impossibile  la 
prestazione  a  lui  incombente.  Potrà  sempre  effettua  re  il  trasporto  su* 
perando  il  valico  anche  se  ci  fosse  un  metro  di  neve  e  gli  Laccasse 
sgombrare  la  strada  incontrando  una  spesa  enorme*  Ma  non  si  va 
così  contro  il  buon  senso  pratico  per  obbedire  ad  una  pura  conce¬ 
zione  teorica  ?  Bisogna  dunque  concepire  più  umanamente  la  possi¬ 
bilità  della  prestazione  (r)< 

Altrettanto  si  ripete  nell  Apritesi  di  un  industriale  che  non  possa 
compiere  una  somministrazione  di  prodotti  speciali  della  sua  fabbrica 
(e  non  surrogabili  con  altri)  perchè  in  corso  di  lavorazione  gli  operai 
da  lui  dipendenti  ai  sono  messi  in  isciopero  (non  giustificato  da  colpa 
dell1  industriale).  Anche  qui  potrà  sempre  l’ industriale  cedere  alle  pre* 
tese  degli  operai  per  quanto  esorbitanti  e  rovinose  per  l'azienda  suaf 
e  con  ciò  far  cessare  lo  sciopero,  (desi  rimuovere  V  impedi  mento  ai- 
1  esecuzione  dell' obbligo  da  lui  assunto  verso  il  proprio  diente.  Non 
crè  dunque  la  pretesa  impossibilità  assoluta  e  V obbligazione  persiste. 
Ma,  si  ripete,  e  umano  tutto  questo,  o  non  si  resta  anche  qui  nel 
regno  delle  nuvole  anziché  nel  dominio  della  realtà,  alla  quale  il  Di¬ 
ritto  deve  sempre  accostarsi  e  servire  ?  (z), 

Passo  ad  altro  caso,  chTè.  si  pud  dire,  il  cavai  di  battaglia  di 
quanti  col  Lrhmaxn,  col  Tjtze,  coi  Kisch  (3)  et!  altri  specialisti  de! 
iema’  fanno  ricorso  ad  un  concetto  di  possibilità  e  impossibilità  re¬ 
lativo  c  pero  piu  umano.  Spirata  la  locazione  l'inquilino  deve  resti¬ 
tuire  la  casa  il  locatore,  ma  egli  <3  taluno  dei  suoi  vi  giace  gravemente 
m.Juto  e  il  ti  asportarlo  altrove  può  peggiorarne  sensibilmente  le  coro 
azioni  e  persino  compro  metterne  l’esistenza.  Lo  sloggio  rimane  fisi- 
aulente  possibile,  ma  chi  per  questo  oserebbe  dire  che  lo  si  debba  in 
lab  condizioni  effettuare  ? 

Finalmente  traggo  dal  Barassi  un  esempio  che  ho  riservato  per 
frU^elK  di  quella  trattazione  della  vendita  di  un  genus}  dalla 
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quale  abbiamo  prese  le  mosse,  «Un  negoziante  di  granì  promette 
iqo  tonnellate  di  grano  a  scadenza  fissai  ma  la  sua  provvista  resta 
distrutta:  il  grano  in  Italia  e  in  Europa  è  accaparrato  da  speculatori 
che  non  lo  vendono  a  nessun  prezzo,  occorrerebbero  sforzi  prodigiosi 
inverosimili  per  requisirlo  nell  "America.  È  impossibile  la  prestazione  ? 
No,  dice  la  teoria  classica:  è  possibile,  il  genere  non  e  perito»  (ip 
Ma  anche  qui  una  concezione  più  naturale  ed  umana  dei  civili  ne¬ 
gozi  par  si  ribelli  al  rigore  logico  dell’ insegnamento  tradizionale  (2), 
Poche  parole  m  ciascuna  di  codeste  ipotesi. 

Nella  prima  (che  esce  per  verità  dal  tema  delle  obbligazioni  di 
dare  e  si  riferisce  ad  una  cbligaiìo  Jaciendi)  basterà  avvertire  che  il 
mezzo  di  trasporto  (se  per  terra,  o  per  acqua,  se  per  ferrovìa  od  al¬ 
trimenti)  suole  immedesimarsi  tai mente  con  la  prestazione  promessa, 
che  rimane  un’ipotesi  di  scuola  quella  del  vettore  die  siasi  vincolato 
genericamente  al  trasporto  di  merci  dall’Italia  alla  Svizzera,  Si  sarà 
detto  esplìcitamente,  o  sarà  da  intendersi  in  base  alle  norme  che  pre¬ 
siedono  alla  interpretazione  dei  contratti  (art.  1131  e  seggi),  trattarsi 
di  trasporto  ferroviario  ;  ed  ecco  sorgere  allora  la  impossibilità  del- 
1  adempimento  dì  quel  coni  ratto  causa  lo  sciopero  dei  ferrovieri  c  tutta 
hi  montatura  impressionante  del  valico  del  Sempio  ne  con  la  neces- 
SUa-  di  aprirsi  la  strada  attraverso  Talpe  nevosa,  cadrà  da  sè.  Vice¬ 
versa  una  molto  maggior  spesa  per  dovere,  preclusa  comunque  una 
linea  ferroviaria,  servirsi  di  un’altra  dì  assai  più  lungo  percorso,  rien¬ 
trerà  in  quell’ a  tea  di  guadagno  o  di  perdita  eh*  è  pur  inerente  ad 
ogni  contrattazione  e  risponderà  ai  noti  canoni  fondamentali,  che  chi 
ba  contratto  un* obbligazione  è  tenuto  ad  adempierla  esattamente  (art. 
i2iS)  e  che  i  contratti  legalmente  formati  hanno  forza  di  legge  per 
coloro  che  li  hanno  fatti  (art.  1123). 

Fuori  affatto  di  carreggiata  ei  porta,  a  mio  avviso,  il  secondo  caso. 


(1)  Barassi,  op *  eli. ,  n.  22 ,  pag.  493. 

(2)  Cornie  il  Barassi,  giusta  la  nota  che  precede,  così  la  citata  seti  Lenza  24 
gennaio  1913  della.  Corte  d1 2 * *  5  Appello  di  Bologna  (Sou delotti -R avaioli  c.  Landini) 

ha  ammesso  che  anche  nelle  vendite  di  gmits  il  venditore  è  liberato  provando  la 
impossìbili  Là  soggettiva  in  cui  lo  abbia  posto  il  fortuito  {nel  caso  concreto  lo  stato 
di  guerra)  intendendo  per  impossibilità  soggettiva  quella  derivante  da  un  ostacolo 

a  vincere  il  quale  si  esigerebbe  uno  sforzo  eccezionale  di  diligenza,  mentre  invece 
ostacoli  superabili  con  qualche  maggior  disagio  costituirebbero  semplice  difficoltà 

che  non  assolve  11  debitore  dall ! obbligo  suo. 


Polacco 
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Infatti  Io  sciopero  scoppiato  nei  ^azienda  del  debitore  esula  da! 
concetto  del  caso  se  si  ammette  che  la  dimostrata  unità  personale 
(agli  effetti  della  responsabilità  contrattuale  per  fatto  altrui)  fra  debi¬ 
tore  e  suoi  ausiliari  o  dipendenti  (v.  saprà  n.  84  bis,  pag.  336-337) 
comprenda  anche  la  colpa  degli  ausiliari  stessi  in  ùmìttmdo ,  non  solo 
quella  in  commi  [tendo  (1).  Non  ci  sarebbe,  in  altre  parole,  YestranM, 
del  Te  vento,  poiché  esso,  consistente,  sia  pure,  nella  mancata  coope- 
razione  dei  dipendenti,  si  svolge  sempre  nella  sfera  propria  dell’ob¬ 
bligato.  —  Che  se  invece  si  credesse  di  non  poter  spingere  lino  a 
questo  punto  la  identificazione  fra  industriale  e  operai,  dacché  questi 


con  lo  scioperare  diventino  elementi  estranei  all’azienda (2),  e  però 
nello  sciopero  si  ravvisi  un  fortuito,  allora  un’altra  c  non  meno  esau¬ 
riente  risposta,  polarizzata  bensì  nell1  opposto  senso,  ci  sarebbe  da 
contrapporre.  Ed  è  questa,  che  alle  miti  e  umane  conseguenze  van¬ 
tate  dalle  teoriche  avversarie  alla  nostra,  potremo  eventualmente  giun¬ 
gere  anche  noi  sol  che  si  tenga  la  questione  nel  suo  vero  campo  che 
riguarda  la  evitabilità  dell'evento  impediente  la  prestazione  e  non  già 
la  possibilità  delta  prestazione  stessa.  Ricordiamo  a  questo  proposito 
il  princìpio  già  svolto  (n.  84,  pag.  333-334)  che  il  concetto  di  inevi¬ 
tabilità,  fondamentale  per  la  nozione  del  caso,  non  è  assoluto,  ma 
relativo  e  si  conforma  al  vario  grado  di  diligenza  nelle  diverse  ipotesi 
dovuta.  Ciò  posto,  lo  sciopero  scoppiato  fra  gli  operai  della  propria 
officina  potrà  eventualmente  qualificarsi  un  fatto  inevitabile  se  incon¬ 
sulte  e  addirittura  rovinose  per  l'azienda  siano  le  loro  pretese  e  se 
,er,  nori  ^quanti  opposizioni  al  cosidetto  crumiraggio  o  per 
solidarietà  spontanea  di  classe)  siano  riusciti  i  tentativi  dell’ industriale 
onde  reclutare  altri  operai  da  sostituire  agli  scioperanti.  Dato  che -per 
U  CL°  COnc^a  una  razionale  inevitabilità  dell’evento,  resterà 
L  *  ^  e  <iC^  onta  di  esso,  la  prestazione  rimaneva  possibile, 

f  ^  ?  ScoPPia^  llJ  sciopero  che  non  mi  permette  più  di  approntare 
■  ■  merCe  ^hisiva  mia  fabbricazione  che  dovrei  fra  pochi 

Una  fari^n^rT  ^  proPrì°  ieri  io  ne  aveva  consegnata 

tuth>  0  in  airi  ^  ^  *  tro_ gassista  Caio  e .'ricomprandola  ora  da  lui  in 
e  ttn  porrei  in  grado  di  far  fronte  ai  mio  impegno  verso 


Voi.  LXX  pag,  5  20  '  1  *  wfttr&ét,  per  fatto  altrui y  in  Arck,  giuridico 

fa)  Così  pensa  l’AMmr 

des  centrate,  in  Annate  s  n  '^rcusstQn  des  grève#  cuvrteres  stir  Ites-écìdim 
-■  É?  =  '«**.  p*.  «iÙ  XVII  (1903)  (pag.  6^2,209-21°), 
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Tizio.  Cì  sarebbe  dunque  si  la  causa  estranea  al  debitore  non  impu- 
labile,  ma  non  l'altro  estremo  di  una  conseguente  impossibilità  di 
adempiere  V  obbligazione . 

Il  terzo  caso  ci  porta  aneli’ essò  fuori  di  strada,  perchè,  dato  il 
grave  pericolo  che  nella  salute  e  forse  nella  vita  correrebbe  ?  inquilino 
se  dovesse  adempiere  {come  pur  sarebbe  materialmente  fattibile)  la  sua 
obbligazione  di  sloggio,  non  è  più  il  caso  di  risolvere  la  questione 
al  lume  del  concetto  più.  o  meno  largo  della  possibilità  della  presta- 
zionc,  ma  entrano  allora  in  giuoco,  come  già  altri  ha  avvertito,  quei 
«  principi  d’ordine  superiore,  che  governano  la  collisione  o  conflitto 
dei  diritti.  Primo  e  supremo  principio  in  tale  argomento  è  che,  sor¬ 
gendo  il  conflitto  tra  diritti  di  disuguale  entità,  è  quello  d’entità  mag¬ 
giore  che  deve  prevalere;  onde  se  tra  un  diritto  patrimoniale  da  un 
canto  e  un  diritto  della  persona  dall’altro,  è  necessario  conculcare 
uno  perchè  l’altro  sia  rispettato,  c  il  diritto  della  persona  che  deve 
indubbiamente  prevalere  »  (i). 

Ma  non  vi  ha  nemmeno  l’ombra  di  un  conflitto  simile  nella  quarta 
td  ultima  ipotesi.  Non  c’è  un  diritto  patrimoniale  che  debba  cedere 
il  passo  ad  un  diritto  più  elevato:  siamo  hmc  inde  sul  terreno  pura¬ 
mente  patrimoniale:  dirò  anzi  di  più  :  su  questo  medesimo  terreno  il 
diritto  si  presenta  da  una  parte  sola,  è  il  diritto  del  creditore,  mentre 
dall  altra  parte  c’è  il  dovere  corrispondente  e  soltanto  il  naturale  in¬ 
teresse  a  soddisfarlo  col  minore  sforzo,  col  meno  grave  sacrifìcio  possi¬ 
bile,  E  non  si  invochi  qui  come  limite  entro  cui  poter  esigere  tale 
sforzo  del  debitore  la  norma  dell’art.  1224  circa  la  diligenza  da  pre¬ 
starsi  nell'adempimento  dell' obbligazione,  eh’ è  quella  media  del  di¬ 
ligente  pater  familiare  A  questo  criterio  abbiamo  potuto  ispirarci  finche 
Sl  ^  trattato  di  vedere  se  e  che  cosa  incomba  per  avventura  al  debi¬ 
tore  di  fare  onde  scongiurare  eventi  estranei  dai  quali  deriverebbe  per 
lui  impedimento  a  compiere  la  prestazione.  Qui  si  tratta  invece  dal¬ 
li)  N.  Co  vicolo,  ófi*  citt  t  pag.  94,  Esplicito  .era  in  argomento  il  Codice 
prussiano.  In  fatti  ri  e  11’. •‘fi?  igem .  prcuss.  La  ndrecki  1 ,  5 ,  §■.  374  si  p  reme  tre  che  t  ] 
debitore  non  rimane  liberato  qualora  circostanze  sopravvenute  non  rendano  impos¬ 
sibile,  ma  semplicetti  e  ette  difficoltoso  il  modo  di  adempiere,  V obbligazione,  al  suc¬ 
cessivo  375  si  soggiunge  che,  se  le  fortuite  mutate  circostanze  importano  un  im- 
prevedalo  pericolo,  questo  deve  suite  a  carico  del  creditore  dato  ch’egli  insista  in 
quel  modo  di  soddisfacimento,  ma  finalmente  al  §,  376  si  dichiara  del  tutto  dis¬ 
obbligato  il  debitore  dì  quella  tal  forma  di  adempimento  «  ìvenn  daniit  cine 
w&hrsdieirilidiG  G-efuhr  dea  Lebens,  der  Gesundheit  oder  der  Freiheit  fìk  ihn  verbun- 
*ìeQ  sein  wtirde». 
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l’oggetto  della  prestazione  da  lui  promesso  e  ch'egli  ha  implicitamente 
garantito  al  creditore  di  procurargli*  E  dacché  per  ipotesi  l'oggetto 
(cose  del  genere  promesso)  sussiste,  con  esso  dovrà  pure  persistere 
r obbligazione.  Si  ammette  pure  da  tutti  che,  se  si  tratta  di  un  debito 
pecuniario,  danaro  essendocene  sempre  al  mondo ,  il  debitore  non  ne 
resti  mai  esonerato  per  quanto  da  fortuiti  eventi  ridotto  a  cosi  triste 
partito  che  il  procurarsi  i  mezzi  all’uopo  gli  riesca  enormemente  dif¬ 
ficile  ed  eccezionalmente  gravoso,  fors1  anche  impossibile  addirittura 
perchè  egli  non  trovi  persona  al  mondo  disposta  a  fargli  credito,  E 
che  altro  è  il  debito  pecuniario  se  non  un 'obbligazione  di  genere  (il 
danaro)  e  perchè  ove  si  tratti  di  cose  fungibili  di  altra  natura  si  do* 
vrebbe  adottare  un  criterio  diverso  ? 

Altro  è  il  dire  che  nell’atto  di  adempiere  le  contratte  obbligazioni 
è  necessaria  ma  altresì  sufficiente  la  diligenza  media,  altro  è  ciò  che 
ri  gii  arda  la  provvista  dei  mezzi  con  cui  soddisfarle,  essendo  questo 
uno  stadio  pr clivi  mare  a  1 V  a  d  em  p  i  men  to ,  nel  quale  il  credi  tore  nu  ]  I  a  ha 
a  che  vedere,  mentre  egli  di  pio  ferino  attende  alla  scadenza  il  de¬ 
bitore  in  cui  egli  ravvisa  la  persona  tenuta  a  rispondere  delle  contratte 
obbligazioni  con  tutti  i  suoi  beni  presenti  e  futuri  (Art.  1949  Codi  dv>), 

Cercherà  forse  salvezza  il  debitore  di  cose  determinate  solo  gene-' 
rieamente  nell’ invocare  la  famosa  Clausola  rèbus  sic  stantìbus,  ove 
le  condizioni  del  mercato  gli  difficili  ti  no  a  un  grado  oltremodo  sensi¬ 
bile  la  provvista  del  genere  promesso,  E  di  siffatta  invocazione  non 
manca  il  tentativo  in  recenti  fattispecie  decise  dalla  nostra  giurispru¬ 
denza,  persino  allo  scopo  di  sfuggire  agli  impegni  assunti  in  casi  di 
seria  difficoltà  e  non  di  vera  Impossibilità  soggettiva  (1).  Ma  ognun 
vede  come  allora  si  esca  dal  tema  speciale  del  caso  fortuito  e  degli 
edotti  suoi*  Ne  questo  è  certo  il  momento  di  esaminare  se  e  in  qual 
genere  di  obbligazioni  possa  realmente  quella  clausola  ammettersi  come 
sottintesa  secondo  i  principi  propri  della  patria  legislazione  (2). 

(0  Cfr.  la  sentenza  34  gennaio  iqrj  della  Corte  d*  Appello  di  Bologna  dtaAateta. 

U)  Accenno  sin  (Torà  come  al  più  recente  trattatista  speciale  della  matsd.it, 
della  quale  tornisce  pure  ampia  bibliografia,  all’ Osti,  che  se  ne  è  ripetutamente 
occupato  nella  Rivista  dì  Diritte  civile,  IV  (  19;  2  j  pag.  3-60,.  La  così  detta  dati- 
sola  «rèbus  sic  Hantibus  >  nel  ma  sviluppo  storico  e  V  (1.913),  pag,  47 
34j  ^9,  Appunti  j te*  una  teoria  della  sopravvenienza  [La  cositi,  clausola  r,  s,  s, 
if.  d.i .  et  ut-rati.  odierno) ,  dov  £  tn  [Ine  preannunziata  mia  ulteriore  trattazione  tale, 
mi  sembra,  da  mettere  anche  meglio  in  evidenza  la  affinità  di  questo  tema  con 
quello  del  caso  e  della  impossibilità  e  difficoltà  della  prestazione. 
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92.  Parrebbe  che  contro  le  conclusioni  esposte  riguardo  a 
contratti  bilaterali  stesse  ciò  che  vale  per  la  locazione  di  cose. 
Perita  ad  es.  fortuitamente  in  corso  di  locazione  la  casa  da 
me  presa  a  pigione,  i  principi  enunziati  si  direbbe  dovessero 
condurre  a  questo,  ch’io  continuassi  tuttavia  a  pagar  la  mer¬ 
cede  pur  non  potendo  più  godere  la  casa.  Pure  non  è  così. 
Dispone  infatti  l’Art.  1578:  «  Se  durante  la  locazione  la  cosa 
locata  è  totalmente  distrutta,  il  contratto  è  sciolto  di  diritto: 
se  non  è  distrutta  che  in  parte,  il  conduttore  può  secondo  le 
circostanze  domandare  la  diminuzione  del  prezzo  o  lo  scio¬ 
glimento  del  contratto.  In  ambidue  i  casi  non  si  fa  luogo  a 
veruna  indennità  se  la  cosa  è  perita  per  caso  fortuito  » .  Ma 
tale  norma  si  spiega  avuto  riguardo  al  carattere  diverso  dei 
due  contratti,  quello  di  vendita,  esaurientesi  d’un  sol  tratto, 
e  questo  della  locazione  avente  tratto  successivo  (1),  dove  il 
locatore  non  si  è  obbligato  a  dare  una  cosa,  ma  all 'uti  fì'ui 
licere ,  a  prestare  cioè  continuatamente  per  tutto  il  periodo  sta¬ 
bilito  il  godimento  della  cosa,  onde  si  ha,  come  fu  avvertito 
altrove  (v.  s.,  n.  6  pag.  38),  una  serie  non  interrotta  di  pre¬ 
stazioni  rinnovantisi  quotidie  et  singulis  mome?itis.  Gli  è  come 
se  ad  ogni  momento  si  restipulasse  la  prestazione  del  godi¬ 
mento  della  cosa  per  la  corrispondente  frazione  di  mercede  (2). 
Ora  quando  in  corso  di  contratto  la  cosa  locata  perisce,  si  ve¬ 
rifica  per  le  restipulazioni  concernenti  il  godimento  avvenire 
un  caso  analogo  perfettamente  a  quello  della  vendita  concer¬ 
ii)  Giorgi,  op.  cit .,  IV,  n.  243,  pag.  293. 

(2)  Cfr.  Anau,  loc.  cit.,  pag.  123.  Il  Coviello,  che  si  consulterà  util¬ 
mente  anche  in  questa  parte  per  la  esposizione  critica  delle  varie  teorie,  pag.  282 
e  segg-,  ne  mette  innanzi  poi  una  che  vorrebbe  discostarsi  da  quella  da  noi  adot¬ 
tata  e  risulta  vera  solo  per  quel  tanto  che  di  quella  teoria  accetta.  Ravvisa  cioè 
nella  locazione  un  contratto  non  perfetto  perchè  il  suo  oggetto  non  è  ancora  pre¬ 
sente,  datochè  riflette  non  la  cosa,  ma  il  semplice  godimento  di  essa.  La  cosa  fu¬ 
tura,  oggetto  della  locazione,  allora  viene  pienamente  alPesistenza  quando  è  giunto 
il  termine  del  contratto.  Cominciato  il  godimento  capace  di  divisione,  il  contratto 
è  perfetto  solo  rispetto  alla  parziale  prestazione.  Veggasi  su  ciò  la  critica  del  Fio¬ 
rentino,  op.  cit.,  n.  21  e  22,  pag.  82-86,  non  trascurabile  benché  ispirata  al 
principio  res  perii  domino  da  lui  adottato. 
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acute  cosa  già  perita  fortuita  niènte  quando  la  vendita  si  sti¬ 
pulava,  dove  r Art.  1461,  applicando  la  massima  imfiossibìlìum 
nulla  obli  gallo  est  (1),  dispone:  «La  vendita  è  nulla  se  ai  tempo 
dei  contratto  era  interamente  perita  la  cosa  venduta-  Se  ne 
fosse  perita  soltanto  una  parto,  il  compratore  ha  la  scelta  0 
di  recedere  dal  contratto  o  di  domandare  la  parte  rimasta  fa¬ 
cendone  determinare  il  prezzo  mediante  stima  proporzionale», 
E  che  sia  proprio  questo  il  caso  analogo  a  quello  della  loca¬ 
zione  di  cui  stiamo  occupandoci,  Io  conferma  il  vedere  come 
il  pericolo  della  perdita  parziale  sia  pure  in  entrambi  trattato 
ugualmente  (diritto  di  recesso  dal  contratto  oppure  di  ridu¬ 
zione  proporzionale  nel  prezzo  della  vendita  o  nella  mercede 
locatizia), 

S5 intende  che  la  cosa  non  va  presa  alla  lettera  e  in  un  senso  pei' 
cosi  dire  materiale,  ond.Jè  spaziosa  1* obbiezione  che  fa  il  CoviellO 
(pag.  288)  contro  la  predetta  costruzione  giuridica  de]  contratto  lo¬ 
catilo,  Se  vi  si  dovesse  ravvisare,  egli  dice,  «  una  serie  di  contratti 
che  si  formano,  si  estinguono  e  si  rinnovano  ad  ogni  istante,  logica¬ 
mente  ne  verrebbe  che  a  ogni  istante  i  patti  si  potessero  mutare,  a 
ogni  istante  la  locazione  sì  potesse  risolvere  a  volontà  di  ima  sola  delle 
parti,  perche  una  tacita  riconduzione  non  è  inai  obbligatoria  e  neces¬ 
saria  :•> .  Ma  ci  sorprende  nell’ acuto,  ingegnoso  e  sì  compianto  Collega 
questa  materialità  nel  considerare  le  cose  dove  si  tratta  di  una  mera 
costruzione  giuridica.  Non  diciamo  che  realmente  ad  ogni  momento 
le  parti  si  uniscano  per  rinnovare  il  contratto,  sì  da  poterne  anche 
dì  momento  in  momento  mutar  le  condizioni,  rifiutandone  altrimenti 
la  rinnovazione*  I  patti  stipulati  ab  origine ,  quando  la  locazione  tu 
conclusa,  lo  furono  per  tutto  quel  determinato  periodo,  e  si  intende 
bene  pertanto  che  facciano  legge  indeclinabile  per  tutte  le  stipula¬ 
zioni  che  si  imagi  nano  rinno  vantisi  di  momento  in  momento.  Ciò  in¬ 
gomma  che  si  viene  ad  affermare  con  la  data  costruzione  giuridica  è 
quai che  cosa  di  simile  a  quanto  il  giureconsulto  Paolo  nella  !.  4 
de  urinuis  leg*  et  ftdeicomm,  33)  1  ci  insegna,  d’accordo  con  Sa- 
f1NQt  a  PTOP0Slk>  dei  legati  di  prestazioni  periodiche:  «Si  in  singu* 
os  ami  js  alieni  legatura  sit,  Sabinus,  enius  sententia  vera  est,  plura  Ie¬ 


ri)  h-  *8$  D.  de 


rcg.  mr.  50,  17  dì  Celso. 
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grata  esse  ait,  et  primi  anni  piirum,  seqneatinm  conditionale  »  *  Ep¬ 
pure  anche  qui  nessuno  si  è  mai  sognato  dì  prendere  le  cose  cosi 
alla  Setter  a  ,  da  pensare  che  ogni  anno  effettiva  mente  il  testatore  sorga 
dal  suo  avello  per  rinnovare  il  lascito,  ovvero  die  nel  testamento  egli 
abbia  in  realtà  disposta  una  serie  di  legati,  tanti  quante  le  annualità, 
anziché  un  legato  unico,  le  cui  condizioni  e  modalità  eventuali  sa¬ 
ranno  legge  costante  per  tutte  quante  le  annualità  o  rate  avvenire. 

92hls-  Traggo  dal  tema  della  locatio  aperti  altro  caso  in  cui 
a  primo  aspetto  si  direbbe  fatta  eccezione  ai  principi  esposti 
sulla  sopportazione  del  pericolo  nei  contratti  bilaterali.  Pre¬ 
metto  che  «  quando  si  commette  ad  alcuno  di  fare  un  lavoro, 
si  può  pattuire  ch’egli  somministri  soltanto  la  sua  opera  o  la 
sua  industria,  ovvero  che  somministri  anche  la  materia  *  (Art. 
1634  Cod.  civ.).  Orbene,  dato  ch’egli  somministri  pure  la  ma¬ 
teria,  l’Art.  1635  dichiara  che  «se  la  cosa  viene  a  perire  in 
qualsiasi  modo  prima  di  essere  consegnala,  la  perdita  rimane  a 
carica  dell'artefice,  purché  il  committente  non  fosse  in  mora 
per  riceverla*.  Dunque  nemmeno  il  definitivo  compimento  del 
lavoro  basta  perchè  si  scarichi  sul  committente  (creditore  dei- 
r  opera)  il  pericolo.  Questo  pesa  su  Ih  artefice  (debitore)  fino  alla 
consegna  delfopera*  E  sia  pure  che  all’effettiva  consegna  si 
parifichi  l’avvenuto  collaudo  (j),  avremo  sempre,  si  dirà,  una 
soluzione  diametralmente  opposta  a  quella  che  vale  nell’ ipo¬ 
tesi  pur  così  affine  della  vendita (2),  dove  sappiamo  che  non 
occorre  la  consegna  della  cosa  venduta  perchè  il  compratore 


(1)  Cfr.  Bacassi,  Il  contratto  di  lavoro  nel  Dir.  positivo  -italiana  (Milano, 
Soc.  ed,  Ubr,  1901),  n.  213,  pag,  657,  Abello,  Della  locazione,  voi.  1X1  (Luca¬ 
none  di  opere) ,  Parie  II  od  Commento  dei  Fiore  (Napoli,  Marghieri,  1913)1  s  . 
HS 1  pàgr  312  e  segg, 

(2)  E  nota  anzi  la  secolare  questione  se  qui  non  si  tratti  di  vera  e  propria 
vendita  anziché  di  locazione.  Ed  anche  tra  i  nostri  civilisti  c'è  chi  la  concepisce 
così.  Scrivo  p.  es.  il  Chimoni,  cit.  Istituzioni^  2 a  edìz.,  voi,  H,  §  339,  pag.  172 
die  se  la  materia,  anziché  il  committente  «la  fornisse  lo  stesso  imprenditore  o 
questo  no  fornisse  la  parte  principale,  il  contratto  cangierebbe  natura  ed  assumerebbe 
la  figura  di  vendita  * , 
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ne  sopporti  il  perìcolo  (i).  E  lasciamo,  per  non  ingolfarci  in 
troppe  questioni,  di  discutere  se  il  pericolo  addossato  aH'àr- 
tefice  nella  fatta  ipotesi  consista  non  solo  nel  dover  egli  sop~ 
portare  la  perdita  della  materia  sua  propria  senza  diritto  ad 
alcun  compenso  per  il  lavoro  che  intorno  ad  essa  aveva  spie* 
gato,  ma  nel  dovere  egli  per  di  più  ri  accingersi  al  lavoro,  per 
compiere  con  altra  materia  sua  Papera  promessa.  Passiamo 
all  altra  ipotesi.  La  materia  è  del  committente:  Partefice  pre¬ 
sta  solo  il  suo  lavoro  o  V industria.  Certo  che  allora  per  ciò 
che  riguarda  la  materia,  ove  la  cosa  perisca  senza  colpa  del- 
1  artefice  *  il  danno  lo  risente  il  committente  {art.  1636),  ma 
tuttavìa  anche  qui,  benché  Peperà  fosse  compiuta ,  l'artefice,  in* 
colpevole,  non  avrebbe  diritto  alla  mercede  se  Pop  era  stessa 
non  era  stata  ancora  consegnata ,  salvo  che  il  coni  miti  ente  fosse  in 
mora  a  verificarla  {2).  È  quanto  apertamente  dispone  ParL  1637(3), 
Anche  qui  dunque  un’apparente  deviazione  dalle  norme  già 
esposte.  Ma  deviazione,  io  dico,  apparente  soltanto.  Gli  c  in¬ 
fatti  che  (bene  o  male  che  sia)  il  legislatore  ha  ravvisato  nella 
verificazione  o  collaudo  \adpro balio)  una  condicio  iuris  perche 
possa  affermarsi  realmente  eseguita  quell’opera  che  era  stata 
commessa:  perisca  dunque  la  cosa  in  corso  di  lavoro  o  quando 


(i  ,i  E  però  inesplicabili  trovo  le  parole  che  il  GHERONI  ìniniecImUinente  fa 
^seguire  al  passo  riferito  nella  nota  precedente  :  v.tant’à  che,  perita  la  cosa  pri- 
e  a  consegna,  perisce  a  suo  carico  (cioè  A  caricò  dell 1  imprenditore  o  artefiee) 
piando  il  committente  non  fosse  in  mora  nei  riceverla*.  Il  tanP-è  che  ece.  mo- 
.  connettere  all  asserito  carattere  di  vendita  una  conseguenza  sulla  soppf» 

.  "  eh  è  proprio  ^opposta  di  quella  che  vale  nella  vendita,  ove,  lo 

P- ^  mo,  il  rischio  grava  sul  compratore  in dipendeateiii e n te  affatto  dal la  consegna 
e  pntna  di  essa, 

materia  ^  I)Urchè,  soggiunge  la  legge,  la  cosa  non  sia  perita  per  un  vizio  della 

coro  piti  toTi* ,°  Dìvlexlo  U  T  ,en*!rC  V“ì>  per  1,,antn  in«eenosi'  8“  storei  fatti  da! 
fra  .  *  ctt''  e  seg.  per  dimostrare  che  pel  codice 

mento  del  1  ]l  mom^to  del  passàggio  dei  rìschi  sia  quello  del  compì- 

o  «.  «n,  Lungt  e 

n.  pag  6=8-2  V  '  “  BAMèm’  Cit-  ContraU°  M  m 

feto  e  nota  \  4'  ®S1  PHre  AEELt'°-  <#•  e  ™1.  «JL.  n.  IS«.  P*fr  3^S. 
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X artefice  giudicò  finita  i1 2 3  opera  sua,  ma  questo  effettivo  compi¬ 
mento  non  era  stato  ancora,  con  l’ accettazione  da  parte  del 
committente,  giuridicamente  riconosciuto»  è  per  la  legge  tut¬ 
elino. 

93-  La  liberazione  del  debitore  per  effetto  del  caso  fortuito 
sì  estende  fin  dove  arriva  lr impossibilità  della  prestazione  (i). 
Se  della  cosa  dovuta  alcunché  sopravvanza  sotto  qualsiasi 
forma  ed  aspetto,  il  creditore  vi  avrà  diritto.  Quindi  la  norma 
generale,  altra  volta  ricordata»  dell’Art.  1247,  quindi  m  mate¬ 
ria  dì  soccida  semplice  il  disposto  dell’ Art,  1674:  «  Il  condut¬ 
tore,  che  non  si  è  obbligato  a  risarcire  ì  danni  de1  casi  for¬ 
tuiti,  è  sempre  tenuto  a  render  conto  delle  pelli  delle  bestie 
e  di  quanto  altro  ne  possa  rimanere».  Parimenti  se  dal  caso 
derivi  qualche  diritto,  a  indennità  o  simili,  verso  terzi,  esso 
rappresenta  pure  un  commodum  che  deve  profittare  al  creditore 
il  quale  risente  il  periculum.  Si  ha  qui,  per  usare  la  termino¬ 
logia  felicemente  introdotta  da  Federico  Mommsen  (2)  e  dal 
COVIELLO  adottata  (3),  quello  che  può  chiamarsi  commodum  di 
rappresentanza  0  di  surrogazione  (sic  live  rire  te  ndes  comma  duini)  di¬ 
verso  dal  commodum  di  accessione  {accessorisches  commodum),  que¬ 
sto  concernente  le  accessioni  e  gli  accessori  da  prestarsi  uni¬ 
tamente  alla  esistente  res  debita,  quello  i  diritti  e  le  azioni  oc¬ 
casionati  dalla  perdita  della  res  debita  e  sostituenti  si  ad  essa, 
Esempio  gli  Art.  1148,  1149,  1851,  dove  abbiamo  veduto  es¬ 
sersi  eccezionalmente  esteso  il  concetto  di  caso  {v,  s.  n.  84, 
Pag-  33%  parimenti  se  trattisi  di  obbligazione  di  fare  di  cui 
un  terzo  impedì  al  debitore  X esecuzione,  passerà  al  creditore 
l'azione  pel  risarcimento  contro  quel  terzo.  A  ciò  si  riferisce 
con  norma  che  va  generalizzata  ad  ogni  specie  di  obbliga¬ 
zione  TArt.  1299,  così  formulato:  «Allorché  la  cosa  è  perita, 
posta  fuori  di  commercio  o  smarrita  senza  colpa  del  debitore, 


(1)  COV TELLO,  o-p.  ci'L,  pag.  9S. 

(2)  Cfr.  Mommsen,  cit.  Brortungtn,  I  Heft,  §  t.  pag.  2  3.  V  intera  trat¬ 
tazione  poi  ^  basata  su  questa  bipartizione  del  trù?rttnodum . 

(3)  Coviselo,  op.  di. ,  pag.  1 00, 
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i  diritti  e  le  azioni  che  gli  spettavano  riguardo  alla  medesima, 
passano  al  suo  creditore  » .  Senonchè  a  ciò  fa  eccezione  l’Art. 
439  del  Codice  di  commercio,  ove  si  legge:  «In  caso  di  alie¬ 
nazione  delle  cose  assicurate,  i  diritti  e  le  obbligazioni  del 
precedente  proprietario  non  passano  all’acquirente  se  non  è 
convenuto  il  contrario».  E  però,  succeduto  il  sinistro  dopo 
la  vendita,  il  compratore,  a  carico  del  quale  sta  il  fortuito, 
non  può  in  compenso  esigere  l’indennità  dalla  Compagnia  as¬ 
sicuratrice  con  la  quale  aveva  stipulato  il  suo  autore.  Ciò  per¬ 
chè  la  considerazione  della  persona  è  essenziale  nel  contratto 
di  assicurazione. 


§  3- 


Eccezioni  alla  regola  sulla  prestazione  del  rischio. 
La  prova  del  caso. 


Sommario:  94.  Eccezione  alla  regola  sulla  prestazione  del  rischio  per  volontà  delle 
parti.  Come  rientrino  in  questa  ipotesi  certi  casi  in  cui  viene  stimata  la  cosa 
dedotta  in  obbligazione.  —  95.  Eccezioni  derivanti  da  un  elemento  di  dolo 
o  di  colpa  del  debitore  che  si  accompagna  al  caso.  Applicazioni  varie.  —  96. 
L’onere  della  prova  in  relazione  al  caso  fortuito. 


94.  Credo  si  possano  raccogliere  in  due  gruppi  i  casi  in 
cui  si  fa  realmente  eccezione  alle  esposte  norme  sulla  soppor¬ 
tazione  dei  rischi.  Ciò  può  provenire  infatti  o  da  volontà  delle 
parti,  o  dall  intrecciarsi  al  caso  elementi  di  imputabilità  del 
debitore. 

I)  Volontà  delle  parti'.  La  volontà  delle  parti,  o,  se  voglia¬ 
mo  parlare  più  generalmente,  degli  autori  del  negozio  giuri- 
dico  (con  che  si  comprende  il  caso  di  obbligazione  derivante 
da  atto  unilaterale  quale  il  testamento),  può  spostare  la  sop¬ 
portazione  del  rischio.  La  liceità  del  patto,  col  quale  il  debi¬ 
tore  si  assuma  le  conseguenze  del  caso,  risulta  già  dall’Art. 
1298,  1  capov.,  ma  per  di  più  troviamo  configurato  dalla 
egge  stessa  l’esempio  di  volontario  spostamento  nella  pre¬ 
stazione  dei  rischi  in  materia  di  locazione  di  fondi  rustici, 
guivi  una  sene  di  norme  disciplina  il  diritto  ad  esonero  o 
riduzione  parziale  di  fitto,  a  cui  ha  diritto  l’affittuario,  dati 
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certi  estremi,  se  fortuitamente  perisca  la  totalità  dei  frutti  od 
oltre  la  metà  dei  frutti  di  un’annata  (Art.  1617,  1618,  1619). 
Ma  poi  l’Art.  1620  soggiunge:  «L’affittuario  può  con  una 
espressa  convenzione  assoggettarsi  ai  casi  fortuiti  » .  Della 
quale  convenzione  l’articolo  che  segue  precisa  l’estensione, 
dicendo:  «Tale  convenzione  s’intende  fatta  pei  casi  fortuiti 
ordinari,  come  la  grandine,  il  fulmine,  la  brina.  Essa  non  si 
intende  fatta  pei  casi  fortuiti  straordinari,  come  le  devasta¬ 
zioni  della  guerra  o  una  inondazione  a  cui  non  sia  d’ordina¬ 
rio  sottoposto  il  paese,  eccetto  che  l’affittuario  siasi  assogget¬ 
tato  a  tutti  i  casi  fortuiti  preveduti  ed  impreveduti  » ,  ipotesi 
quest’ultima  dei  cosidetti  contratti  di  affitto  a  fuoco  e  fiamma, 
pur  troppo  frequenti.  Ecco  intanto  comprovato  quanto  abbia¬ 
mo  avuto  occasione  di  notare  dando  il  concetto  del  caso,  che 
cioè  la  distinzione  fra  casi  ordinari  e  straordinari,  improdut¬ 
tiva  di  effetti  quando  il  caso  si  consideri  in  sè  e  per  sè,  può 
averne  invece  di  effetti  quando  il  caso  sia  contemplato  in  un 
atto  di  volontà,  sia  inter  vivos ,  sia  ?nortis  causa  (v.  s.,  n.  83, 
pag.  333)-  Spetta  poi  al  prudente  arbitrio  dell’autorità  giudi¬ 
ziaria  il  decidere  di  volta  in  volta  se  siamo  in  presenza  di 
casi  ordinari  o  di  casi  straordinari,  su  di  che  il  giudizio  può 
variare  col  variare  dei  tempi,  dei  luoghi,  delle  circostanze. 

Alla  libera  pattuizione  di  spostare  la  sopportazione  dei  ri¬ 
schi  la  legge  ha  posto  un  limite  nell’ Art.  1677  relativamente 
alla  soccida  semplice.  La  definizione  precisa  di  tale  contratto, 
del  quale  altra  volta  ho  fatto  cenno,  si  legge  nell’ Art.  1669, 
che  lo  dice  «  un  contratto  per  cui  si  dà  ad  altri  del  bestiame 
per  custodirlo,  nutrirlo  ed  averne  cura,  a  condizione  che  il 
conduttore  guadagni  la  metà  nell’accrescimento.  L’accresci¬ 
mento  consiste  tanto  nei  parti  sopravvenuti,  quanto  nel  mag¬ 
gior  valore  che  il  bestiame  può  avere  in  fine  del  contratto  in 
confronto  con  quello  che  aveva  al  principio  ».  Orbene,  in  que¬ 
sto  contratto,  alla  società  così  affine,  non  permette  l’Art.  1677 
di  stipulare  «  che  il  conduttore  sopporti  più  della  metà  della 
perdita  del  bestiame,  allorché  avvenga  per  caso  fortuito  e 
senza  sua  colpa  » . 
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In  taluni  casi  non  c'è  un  patto  specifico  di  assunzione  dei 
rìschi  e  tuttavia  la  legge  in  questo  senso  interpreta  la  circo¬ 
stanza  deir essersi  accompagnato  da  stima  l'oggetto  dedotto  in 
contratto.  Premetto  che  la  stima  può  nella  conclusione  di 
un  contratto  intervenire  per  dei  fini  e  con  degli  effetti  vari 
Talora,  per  non  accennare  che  ai  principali  (i),  essa  non  ha 
altro  scopo  che  quello  di  valutare  l'oggetto  dedotto  in  con¬ 
tratto,  o  per  servire  a  liquidare  gli  eventuali  diritti  fiscali,  o 
per  aiutare  le  parti  in  quegli  svariati  calcoli  per  i  quali  si 
rendesse  in  seguito  necessario  ad  esse  di  avere  riguardo  al 
valore  iniziale  dell’ oggetto  (z),  p,  es.  per  calcolare  i  danni  ri¬ 
sarcibili  ove  la  cosa  perisca  per  dolo  o  colpa  del  debitore.  Si 
ha  allora  quella  che  si  dice  aestima  fio  (axationìs  oppure  demon- 
strahonis  causa ,  la  quale  non  influisce  punto  sulla  sopporta¬ 
zione  del  rìschio  e  pericolo* 

Altre  volte  la  stima  opera  vendita  delToggetto  stimato 
[aestimatio  vendztidnis  causa ,  ae  stimai  io  facit  venditioncm)  ed  al¬ 
lora  naturalmente  e  conseguentemente  a  tale  suo  ufficio  spo¬ 
sta  la  sopportazione  del  rischio  e  pericolo.  Così  c,  p,  es.t  nella 
dote  mobiliare  stimata.  In  essa  la  semplice  stima,  salva  di¬ 
chiarazione  in  contrario,  ha  per  effetto  dì  far  considerare  il 
marito  compratore  delle  cose  mobili  dotali  per  T  importo  della 
stima  stessa,  egli  diventerà  debitore  di  quell'importo  verso 
la  moglie,  ed  è  queir  importo  che  allo  sciogliersi  del  matri¬ 
monio  va  restituito  alla  moglie  od  ai  suoi  eredi,  non  già  le 
cose  mobili  in  natura,  dato  pure  che  tuttora  sussistano.  Alias 
si  non  ci  fu  stima:  allora  dette  cose  restano  proprietà  della 
moglie  e  sono  esse  che  vanno  restituite  quando  il  matrimonio 
m  scioglie  (Art.  1401)*  Divenuto  il  marito  por  virtù  della  sti- 
ma  ProPr  io  tarlo  dei  mobili  dotali,  è  troppo  naturale  che  ne 

sopporti  egli  il  rìschio  per  applicazione  delle  regole  della  com¬ 
pravendita. 


(I)  Per  notizie  più  ampie  mi  rimetto  al 


tM.rffi.to  di  un  compianto  mio  vaJo- 
eonclusfone  dei  contratti  (To- 
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Ma  finalmente  può  darsi  clic  la  stima  intervenga  senza 
avere  questo  ufficio  di  produrre  addirittura  vendita  e  tuttavia 
valga  a  spostare  la  sopportazione  del  rischio.  È  cosi  nel  co¬ 
modato,  per  TArL  i8n,  che  suona:  *  Se  la  cosa  fu  stimata 
al  tempo  del  prestito,  la  perdita,  ancorché  avvenuta  per  caso 
fortuito,  è  a  carico  del  comodatario,  qualora  non  vi  sia  patto 
in  contrario  $ .  Qui  cJè  dunque  spostamento  di  pericolo,  che 
dovrebbe,  in  mancanza  di  stima,  gravare  sul  comodante,  e 
tuttavia  non  si  può  certo  parlare  di  trasferimento  di  proprietà 
nel  comodatario,  cioè  di  aestimaiìo  vendUionìs  causa,  che  ciò 
snaturerebbe  il  contratto,  essendo  essenziale  al  comodato  o 
prestilo  et  uso  che  la  proprietà  rimanga  nel  comodante.  Ecco 
dunque  la  legge  ravvisare  nel  solo  fatto  della  sìima  che  ac¬ 
compagna  il  contratto  Vindice  della  volontà  delle  parli  di  spo¬ 
stare  il  pericolo  dalla  persona  del  creditore  alla  persona  del 
debitore. 

95.  II).  In  un  secondo  gruppo  si  possono  raccogliere  quei 
casi  nei  quali  si  accompagna  un  elemento  di  colpa,  o  peggio 
ancora  di  dolo  o  mala  fede  per  parte  del  debitore.  Talvolta  è 
il  caso  stesso  che  dipende  da  dolo  o  colpa  precedente  del  de¬ 
bitore  {casus  dolo  seu  culpa  determinalus)  ed  allora  è  naturale 
che  al  debitore  incomba  la  responsabilità,  che  anzi,  come  st 
è  notato  nel  dare  la  definizione  del  caso  (v,  sM  tu  85  pag.  338), 
qui  a  rigore  non  si  potrebbe  parlare  più  dì  fortuita  in  esegui- 
bìlità  delVobbligazìone.  Il  principio  è  posto  nettamente  nel- 
l?Art.  1672,  relativo  alla  soccida  semplice,  dicendovisi  che  il 
conduttore  «  non  è  obbligato  pei  casi  fortuiti  se  non  quando 
sia  imputabile  di  colpa  precedente,  senza  la  quale  non  sarebbe 
avvenuto  il  danno  » .  Altra  volta  il  debitore  risponde  del  caso 
non  già  perchè  questo  abbia  avuta  la  sua  causa  nel  dolo  o 
nella  colpa  di  lui,  sia  stato  cioè  provocato  dall’opera  sua  (in¬ 
tendendo  per  opera  del  debitore  anche  una  colposa  sua  inazione), 
ma  perchè  il  caso  colpisce  la  cosa  mentre  già  il  debitore  si 
trovava  in  uno  stato  dì  dolo  o  eli  colpa.  Tale,  p.  esT1  V  ipotesi 
della  mora ,  che  è,  come  vedremo  a  suo  luogo,  il  colpevole 
ritardo  nell’adempimento  dell’obblig  azione.  Dice  a  questo  ri- 


guardo  il  capov.  dell' Art,  12  ig,  trattando  più  precisamente 
delle  obbligazioni  di  dare:  Se  il  debitore  è  in  mora  a  farne 
la  consegna,  la  cosa  rimane  a  rìschio  e  pericolo  di  lui,  quan¬ 
tunque  prima  della  mora  si  trovasse  a  rischio  e  pericolo  del 
credi tore,  »  massima  che  vale  non  solo  per  il  perictdum  inle- 
rituSt  ma  anche  per  il  periculum  dderioraiionis ,  com  e  fatto 
palese  dall1  Art.  1247,  già  per  altro  scopo  citato,  che  dispone: 
«  Il  debitore  di  una  cosa  certa  e  determinata  viene  liberato 
rimettendola  nello  stato  in  cui  si  trova  al  tempo  della  con¬ 
segna,  purché  i  deterioramenti  sopraggiunti  non  provengano 
da  fatto  o  colpa  di  lui  o  delle  persone  di  cui  deve  rispondere 
ed  egli  non  fosse  in  mora  prima  dei  se  gusti  deterioramenti », 
Se  non  che  giusta  TArt,  1298  anche  in  questi  casi  di  mora,  nel 
corso  della  quale  il  fortuito  colpisce  la  cosa,  si  estìngue  1  ob¬ 
bligazione,  che  è  come  dire  che  non  ne  risponde  il  debitore, 
se  la  cosa  sarebbe  ugualmente  perita  [o  deteriorata]  presso  il 
creditore  ove  gli  fosse  stata  consegnata.  Esempio,  Sono  in 
mora  a  consegnare  a  Tizio  il  vino  vendutogli.  Un  incendio 
distrugge  la  mìa  cantina;  ne  risentirò  io  il  danno  perche  le 
cose  vendute  non  sarebbero  cosi  perite  se  io  avessi  eseguita 
a  tempo  debito  la  mia  obbligazione.  Suppongasi  invece  che, 
pur  essendo  io  in  mora,  la  perdita  del  vino  derivi  da  un’inon¬ 
dazione  che,  come  ha  colpito  la  mia,  così  ha  colpita  del  pari 
la  cantina  nella  quale  Tizio  avrebbe  riposto  quel  vino  se  io 
glielo  avessi  consegnato  ;  allora  io  non  rispondo  più-  Ui  ciò 
è  fatta  applicazione  anche  al  l’Art,  1809  in  tema  di  comodato: 
«  Se  il  comodatario  impiega  la  cosa  in  uso  diverso  o  per  un 
tempo  più  lungo  di  quello  che  dovrebbe,  è  responsabile  della 
perdita  avvenuta  anche  per  caso  fortuito,  eccetto  che  provi 
che  la  cosa  sarebbe  ugualmente  perita  quando  pure  non  l'avesse 
impiegata  tn  un  uso  diverso,  o  l’avesse  restituita  al  tempo 
determinato  nel  contratto».  Disposizione  che  integra  in  qual¬ 
che  modo  quella  precedentemente  emiri  zi  ata  sulla  mora  in  ge¬ 
nerale,  per  ciò  che  riguarda  l’onere  della  prova,  che  addossa 
al  debitore  quand’egli  voglia  sostenere  che  il  fortuito  avrebbe 
ugualmente  colpita  la  cosa  anche  scegli  fosse  stato  ligio  aE^ 
obblighi  suoi. 
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Finalmente,  per  tacer  d 'altri ,  un  importante  esempio  di 
sopportazione  dei  rìschi  e  pericoli  dalla  legge  fissata  in  con¬ 
siderazione  della  mala  fede  in  cui  versa  il  debitore  lo  si  ha 
nella  restituzione  dell* indebito.  Chi  ha  ricevuta  cosa  che  non 
gli  era  dovuta  da  persona  che  per  errore  credevasi  suo  debi¬ 
tore  è  tenuto  alla  restituzione,  e  ciò  senza  distinguere  s’egli 
era,  nel  riceverla,  in  buona  o  in  mala  fede:  farebbe  altrimenti 
un  indebito  lucro.  Ma  se  fra  buona  e  mala  fede  dt\Y  accipiens 
non  si  distingue  inquanto  la  cosa  indebitamente  pagata  sus¬ 
sista  tuttavia  in  natura  ed  integra,  avviene  altrimenti  dato 
clic  la  restituzione  nello  stato  in  cui  la  si  ebbe  sia  resa  im¬ 
possibile  da  un  fortuito.  Allora  chi  la  ricevette  in  buona  fede 
non  è  tenuto  alla  restituzione  che  fino  alla  concorrenza  di 
ciò  ch’è  stato  rivolto  in  suo  profitto.  Esempio.  Tizio  mi  diede 
una  casa  che  credevamo  entrambi  mi  fosse  da  lui  dovuta.  Si 
scopre  noi  che  versavamo  in  errore,  mentri  egli  non  vi  era 
punto  obbligato.  Ma  nel  frattempo,  crollata  fortuitamente  la 
casa,  io  mi  era  valso  dei  materiali  per  un’altra  costruzione; 
solo  nei  lìmiti  di  tal  profitto,  non  del  valore  che  la  casa  aveva, 
sarò  tenuto  a  rispondere.  Quando  invece  Yaccipiens  sia  in  mala 
fede,  deve  restituire  il  valore  della  casa  anche  se  perita  o  de¬ 
teriorata  per  solo  caso  fortuito.  Ciò  è  disposto  dall’ Art.  1148, 
nel  quale  non  è  ripetuto  quanto  si  è  riscontrato  per  la  mota 
in  generale  e  pel  comodato  in  ispecie»  che  cioè  il  debitore 
resti  liberato,  tuttoché  in  mala  fede,,  quando  provi  che  la  cosa 
sarebbe  ugualmente  perita  presso  il  solvens,  ma  tuttavìa  il 
principio  stesso  è  generalmente  ritenuto  anche  qui  applicabile, 
tanto  più  che  in  fondo  anche  questo  caso  di  restituzione  del- 
1  indebito  si  potrebbe  ricollegare  alla  mora,  considerando  come 
moroso  al  debito  della  restituzione,  che  subito  gli  incomberebbe, 
chi  ha  ricevuto  l’ indebito  sapendolo  tale.  O  che  forse  ha  da 
occorrere  una  in  ter  peliamone  del  solvens  per  costituirlo  in 
mora,  mentri  egli  versava  in  così  aperta  mala  fede  sin  dal 
momento  in  cui  ha  ricevuto  1?  indebito?  Se  invece  la  predetta 
limitazione  benevola  pel  debitore,  benché  versi  in  dolo  o  colpa, 
abbia  a  valere  anche  pel  ladro,  si  vedrà  trattando  più  di  prò* 
posito  della  mora. 


96.  Chiudo  ora  quanto  riguarda  il  fortuito,  avvertendo 
che  il  debitore  che  lo  allega  per  esonerarsi  dall5 obbligazione 
deve  fornirne  la  prova*  Lo  dichiara  in  generale  il  cit,  Àrt. 
1225,  lo  rafferma,  per  il  caso  di  perdita  della  cosa  dovuta,  il 
penultimo  capoverso  deU’Art.  1298,  ma  è  del  resto  naturale 
e  generale  applicazione  delle  norme  che  regolano  l 'onus  prò- 
bandi,  al  qual  proposito  è  fondamentale  TArt.  1312:  «Chi 
domanda  V esecuzione  dì  un 'obbligazione  deve  provarla  e  chi 
pretende  esserne  stato  liberato  deve  dal  suo  canto  provare  U 
pagamento  0  il  fatto  che  ha  prodotto  P  estinzione  della  sua  ob¬ 
bligazione  »  (  i)+ 

E  quid  iuris  nel r ipotesi  di  casus  dolo  seu  culpa  deiermìnatus ? 
Come  si  distribuisce  allora  Tonere  della  prova?  Si  suole  a 
questo  proposito  rispondere  limitandosi  ad  un  semplice  ri¬ 
chiamo  dei!5 Art,  1673  relativo  alla  soccida  semplice.  Vedemmo 
che  il  precedente  articolo  addossa  il  rischio  al  soccidario,  se 
imputabile  di  colpa  precedente  senza  la  quale  non  sarebbe 
avvenuto  il  danno.  TV  Art*  1673  soggiunge:  «Nascendo  con¬ 
troversia.,  il  conduttore  deve  provare  il  caso  fortuito  ed  il  lo¬ 
catore  la  colpa  da  liti  imputata  al  conduttore  * .  Ma  sulla  pre¬ 
cisa  portata  dì  tale  principio  rinviamo  il  discorso  a  quando 
tratteremo  della  colpa.  Ricordo  infine  ciò  che  incidentalmente 
ho  notato  nel  numero  che  precede  pel  caso  in  cui,  accertato 

(  J.  )  Ài  nostri  articoli  1225,  rsciS,  1312  cenrispo ridono  tip!  Codice  francar. 
gli  Art.  1147,  1302,  1313.  Sotto  diversa  fórma  stabiliscono  il  medesimo  principio 
il  Codi  ce  austriaco ,  li  sassone,  ii  federale  svizzera  dette  obbligazioni  ed  il 
manico ,  Riferiamone  le  disposizioni  ?  Codice  austriaco,  §  1298  «Chi  pretende  di 
essere  staio  setrfci  sma  colpa  impedito  nell'adempimento  di  mi  obbligo  nascente  dai 
contratto  o  dalla  legge,  ha  il  carico  della  prova*.  Codice  sassone,  §  73 1  "  tst  die 
Erfutlung  cìner  Fòrdenmg  gana  ocler  theihveise  un  mogi  idi  gev/orden,  so  tvlrd  elne 
Verscìmldupg  dea  Verpfìi  diteteli  so  Jange  vermutliet,  als  niebt  beiviesén  u-’ird  dass 
die  U n mfjglicbkcit  \Ton  dem  Berechtigten  verschuldet  worden  ist,  oder  in  eineni 
ZufaLe  Ibren  Grand  hat  » .  Còdice  svizzero,  Art.  97,  sostanzialmente  identico  ab 
3  ari.  ilo  del  precedente  Codice  del  i&8t  ;  «li  debitore  che  non  adempie  1  obbli¬ 
gazione  0  non  V adémpie  nel  debito  modo,  è  tenuto  al  risarcimento  del  danno  de¬ 
rivatone  a  meno  che  provi  die  nessuna  colpa  gli  è  imputabile  » .  Codice  fermando, 

$  282  «  Ist  streitig,  ob  die  Un  mogli  ehkeit  der  Leistung  die  Folge  eia  ss  von  fieri] 
Sdiuldner  zu  vertretenden  UrnsUndes  istr  so  tri  Et  die  Eewdsto  den  Schuldner  * « 


— 
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il  fortuito,  il  debitore  ne  debba  tuttavia  rispondere  perchè 
versava  in  mora,  o  perchè  fece  della  cosa  comodata  uso  di¬ 
verso  dal  pattuito  e  simili,  dove,  se  vuol  tuttavia  liberarsi, 
deve  egli  dimostrare  che  la  cosa  sarebbe  perita  ugualmente 
anche  se  avesse  esattamente  adempiuta  la  sua  obbligazione. 

SEZIONE  II. 

Del  dolo. 

Sommario  .  97.  Concetto  deidolo  in  materia  civile  rispetto  all’ inadempimento 
delle  obbligazioni.  —  98.  Distinzione  dell’elemento  civile  dal  penale  che  con 
esso  eventualmente  concorra.  —  99.  L’onere  della  prova  rispetto  al  dolo.  — 
100.  Invalidità  del  patto  nc  dolus  praestctur.  Se  tenga  tuttavia  il  patto  pre¬ 
ventivo  di  irresponsabilità  pel  dolo  dei  propri  ausiliari. 

97.  Del  dolo  in  quanto  concerne  le  obbligazioni  in  genere 
ed  i  contratti  in  ispecie,  si  parla  nel  Diritto  civile  in  due  sensi, 
sotto  due  aspetti  diversi.  Se  ne  parla  cioè  in  relazione  al  sor¬ 
gere  dell  obbligazione  ed  è  allora  un  vizio  della  volontà  del- 
1  autore  dell  atto,  un  vizio  dunque  del  consenso  in  materia 
contrattuale.  Per  esso,  consistente  in  raggiri  di  cui  l’autore  del- 
1  atto  è  stato  vittima,  talché  senza  di  essi  non  sarebbe  addive¬ 
nuto  allatto  stesso,  questo  sarà  annullabile  (Art.  1115,  942). 

a  di  dolo  in  altro  senso  si  parla  nell’esecuzione  delle  obbli¬ 
gazioni,  ed  è  questo  che  attualmente  ci  riguarda.  Lo  si  ha 
allorché  scientemente  e  volontariamente  si  manca  all’adem¬ 
pimento  esatto  dell  obbligazione.  Qui  essendoci  l’imputabilità, 
si  può  dire  al  massimo  grado,  ci  sarà  anche  piena  la  re¬ 
sponsabilità,  la  quale  si  estende  anche  ai  danni  non  preveduti 
ne  prevedibili  inquanto  siano  conseguenza  immediata  e  diretta 
eli  inadempimento,  norma  che  illustreremo  in  seguito  racco¬ 
gliendo  in  una  sola  trattazione  quanto  riguarda  la  prestazione 
del  risarcimento  dei  danni  in  generale  dipendenti  da  inadem¬ 
pimento  di  obbligazioni.  Badisi  che  abbiamo  parlato  di  dolo 
m  guanto  si  manchi  volontariamente  e  scientemente  all’adem¬ 
pimento  esatto  :  dunque  ci  si  comprende  non  solo  il  doloso 
diniego  o  l’ inesecuzione  dell’obbligazione  propria,  ma  anche 
il  fatto  di  eseguirla  dolosamente  in  modo  non  rispondente 
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all’obbligo  proprio,  p.  es.  se.  dovendo  un  cavallo,  se  ne  dà 
uno  che  si  sa  affetto  da  vizio  occulto  fi). 

Il  dolo  non  ammette  gradazioni  :  non  è  il  caso  che  si 
manchi  semplicemente  all’osservanza  di  una  certa  diligenza, 
la  quale  può  essere  richiesta  in  grado  maggiore  o  minore: 
trattasi  di  inadempimento  cosciente  e  volontario  e  questa  vo¬ 
lontà  e  coscienza  o  c’è  o  non  c’è,  di  un  più  o  di  un  meno 
non  è  possibile  parlare. 

98.  Il  doloso  inadempimento  di  un’obbligazione  può  av¬ 
venire  in  circostanze  tali  da  importare,  oltreché  una  violazione 
della  legge  civile,  anche  una  violazione  della  legge  penale, 
in  altre  parole  un  reato.  Ma  bisogna  essere  ben  guardinghi 
nello  scernere  appunto  i  due  elementi,  il  civile  e  il  penale. 
Tale  è  particolarmente  il  caso  dell’ appropria zioiie  indebita , 
della  quale  si  trova  fornito  il  concetto  nell’ Art.  417  del  vi¬ 
gente  Codice  penale:  «Chiunque  si  appropria,  convertendola 
in  profitto  di  sè  o  di  un  terzo,  una  cosa  altrui  che  gli  sia 
stata  affidata  o  consegnata  per  qualsiasi  titolo  che  importi 
l’obbligo  di  restituirla  o  di  farne  un  uso  determinato,  è  pu¬ 
nito,  a  querela  di  parte,  con  la  reclusione  sino  a  due  anni  e 
con  la  multa  oltre  le  lire  cento».  Si  suppone  dunque  un  rap¬ 
porto  di  obbligazione  per  effetto  del  quale  chi  commette  il 
reato  teneva  in  sue  mani  cose  di  altrui  spettanza,  es.  un  rap¬ 
porto  di  deposito,  di  comodato,  e  può  anche  non  essere  obbli¬ 
gazione  derivante  da  contratto,  es.  il  caso  dell’esecutore  te¬ 
stamentario,  che,  per  volontà  del  testatore,  sia  in  possesso 
delle  cose  mobili  ereditarie  (Art.  906)  e  le  converga  in  proprio 
uso.  Ebbene,  in  questi  casi  l’atto  che  si  rimprovera,  lo  diro 
col  Planiol  (2),  è  unico,  ma  esso  produce  una  doppia  serie 
di  effetti.  E  del  dominio  del  Diritto  civile  come  contravven¬ 
zione  ad  una  obbligazione,  è  del  dominio  del  Diritto  penale 


(i)  Cfr.  Chardon,  Trattato  del  dolo  e  della  frode ,  traduzione  del  Fokamitj, 
Voi.  I  (Venezia,  PJet  n 

r  .  8’  pag-  119  e  sesg- 

2  LANIOL,  Do!,  cimi  et  dol  criminel  in  Revue  critique  de  legista tion  et 
de  junsprudence ,  XXII  (,893)  pag.  545-573,  649-663,  n.  6i,  pag.  661. 


come  offesa  al  diritto  di  proprietà:  «  Non  è  il  debitore  di  mala 
fede  che  la  legge  penale  punisce,  sibbene  il  detentore  della 
cosa  d’altri  »  (i).  Anzi  la  presenza  del  vincolo  obbligatorio, 
il  fatto  che  è  in  seguito  ad  esso  che  il  reo  si  trovava  già  in 
possesso  della  cosa  appropriatasi,  fa  sì  che  in  via  penale  il 
caso  sia  trattato  meno  gravemente  del  furto,  perchè  in  parte 
può  dirsi  imputet  sibi  il  proprietario  se  ha  mal  collocata  la 
sua  fiducia,  e  perchè  il  trovarsi  già  in  possesso  della  cosa  potè 
costituire  pel  reo  una  forte  tentazione.  L’importanza  di  que¬ 
ste  osservazioni  dirette  a  provare  che  inquanto  si  tratti  pu¬ 
ramente  e  semplicemente  di  inadempimento  doloso  di  obbli¬ 
gazioni  la  legge  penale  non  interviene  e  si  muove  solo  per 
colpire  la  concomitante  violazione  di  altro  diritto  (qui  il  di¬ 
ritto  di  proprietà)  chiaramente  emerge  dalla  Relazione  fatta 
alla  nostra  Camera  dei  Deputati  su  tale  parte  del  Codice  pe¬ 
nale.  Vi  leggiamo  il  seguente  brano:  «Principalmente  in  or¬ 
dine  a  questo  delitto,  il  quale,  come  già  si  osservò,  è  male- 
fizio  congenere  al  furto  (furto  improprio),  occorre  richiamare 
il  disposto  pel  quale  si  fa  necessario  il  concorso  del  dolo.  Il 
dolo  speciale  al  reato  di  appropriazione  indebita  [e  qui  è  ado¬ 
perata  la  parola  dolo  nel  senso  penale,  quale  elemento  sub- 
biettivo  del  reato  consistente  nella  pravità  d’intenzione]  è 
(come  nel  furto  e  nella  truffa)  l’animo  di  lucro,  che  deve  di¬ 
stinguere  appunto  il  fatto  delittuoso,  il  fatto  penale,  dal  sem¬ 
plice  fatto  illegittimo,  dalla  violazione  del  contratto,  dall’ina- 
dempimento  dell’obbligazione  :  osservazione  questa  che  forse 
non  è  inopportuna  di  fronte  alle  esagerazioni  della  giurispru¬ 
denza  ed  ai  deviamenti  della  pratica  giudiziale,  che  diedero 
spesse  volte  l’esempio  di  contestazioni  d’indole  civile,  tras¬ 
portate  affatto  impropriamente  in  sede  penale».  Su  questo 
argomento  ho  creduto  bene  di  soffermarmi  un  istante  perchè 
e  uno  di  quelli  che,  riferendosi  alla  linea  di  confine  ed  ai 
punti  di  intersezione  fra  Diritto  civile  e  Diritto  penale,  servono 


(i)  Planiol,  toc.  at.,  n.  64,  pag  662. 
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a  comprovare  il  nesso  che  esiste  ira  tutte  le  discipline  della 
Giurisprudenza, 

99.  Quanto  alla  prova,  i incomberà  di  regola  al  creditore, 
non  potendosi  il  dolo  presumere  furti,  Però  non  è  certo  escluso 
che  la  si  tragga  dalle  circostanze,  che  cioè  il  giudice  possa 
in  base  a  circostanze  gravi,  precisi-  e  concordanti  arguire  it 
dolo,  essendo  anche  le  presunzioni  dette  fi  a  m  in  is  ve!  indi'ti 's 
poste  fra  le  prove  e  contemplate  precisamente  come  tali  dal* 
l'Art  i^|4-  Trovo  soltanto  in  materia  di  locazione  di  cose 
presunto  iuris  il  dolo  (sicché  non  è  già  il  creditore  che  deve 
provarlo,  ma  è  il  debitore  che  deve  liberarsi  dalla  presunzione 
a  suo  carico)  inquanto  trattisi  di  vizi  o  difetti  occulti  della 
cosa  locata.  Il  conduttore  ha  diritto  a  garantia  per  tali  vizi, 
li  conoscesse  o  no  il  locatore  al  tempo  della  locazione.  Cosi 
vuole  PArt.  1 577,  Tf  comma,  e  questa  garantia  si  dovrà  in¬ 
tendere  nel  senso  che,  secondo  le  circostanze,  cioè  secondo  la 
maggiore  o  minore  gravità  dei  vizi,  abbia  il  conduttore  diritto 
o  a  cessazione  del  contratto  o  a  semplice  riduzione  della  mer¬ 
cede,  Ma  viene  poi  la  questione  dei  danni  che  da  siffatti  vizi 
possono  essere  derivati  al  conduttore.  Per  causa  del  vizio  oc¬ 
culto  della  casa  si  è  guastata,  pongasi,  la  mobiglia  introdot¬ 
tavi  dall1  inquilino,  per  causa  della  malattia  contagiosa  del 
cavallo  datomi  a  nolo  caddero  pure  malati  e  morirono  gh 
animali  mìei  insieme  coi  quali  quel  cavallo  fu  posto.  Ebbene, 
qui  viene  in  campo  il  capo  verso  del  citato  articolo,  statuendo: 

■  Se  da  questi  vizi  o  difetti  proviene  qualche  danno  al  eoo 
d ultore  il  locatore  è  tenuto  a  farnelo  indenne»  salva  chi *  prótn 
di  merli  ignorati  ».  Sono  queste  ultime  parole  che  qui  ci  in* 
toro s sano  come  quelle  che  suppongono  il  dolo  e  addossano  a! 
debitore  (locatore)  la  prova  contraria.  Lascio  invece  da  parte 
la  censura  dì  cui  questa  (Esposizione  è  passibile  inquanto  am¬ 
mette  la  responsabilità  per  danni  solo  in  caso  di  dolo,  é  non 
anche  in  caso  di  colpa  (1), 

' 1,1  '  *  >N  11,1  1  m*-i  Appasti:  sulle  Art,  Il  in  Rimila  A,  per 

fi  *  ■  m  VI  Cm  UO,pl.  n .  «0  ,U.  e  *4  m  4^43^ 
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Ì0O-  Chiudo  finalmente  quanto  riguarda  la  presente  ma¬ 
teria  notando  Vi n validità  del  patto  ne  dolus  praesiefur,  del  patto 
cioè  per  cui  preventivarne  ni?  si  convenisse  di  esonerare  il  de" 
bitore  dalle  conseguenze  del  dolo.  Dice  in  proposito  UlpianO 
nella  L  i  §  7  D>  depositi  vel  centra  16,  3;  lllud  non  pro- 
babis,  dolum  non  esse  praestandum  si  conveneri t  ;  nam  hàec 
conventio  con  tra  bori  arci  tìdem  contraque  bonus  ni  ore  s  est,  et 
ideo  nec  sequenda  est  ,  Quivi  è  anche  indicata  la  ragione 
del  divieto:  rassicurare  V  impunità,  vale  a  dire  la  irresponsa¬ 
bilità  per  le  volontarie  mancanze  alle  contratte  obbligazioni, 
0  cosa  immorale.  TI  Giorgi  dà  un'altra  causa  degna  di  essere 
presa  in  considerazione,  come  quella,  nota  egdi  giustamente, 
che  porterebbe  a  concludere  non  alla  semplice  inefficacia  del 
patto  ne  delti s  praestelur ,  ma  alla  nullità  o  cessazióne  dell’ob- 
bligazione  cui  accede.  Egli  dice  che  tal  patto  distrugge  il 
vincolo  giuridico:  infatti  se  aggiunto  nellhitto  medesimo  che 
doveva  dar  vita  all1 2  obbligazione,  sta  in  contraddizione  eolia 
volontà  di  concludere  V obbligazione  stessa;  se  concluso  ad  ob¬ 
bligazione  già  nata,  avrà  tutto  il  carattere  di  un  patto  libe¬ 
ratorio,  perchè  metterà  in  balia  del  debitore  di  non  adempiere 
impunemente  V obbligazione  (r).  lo  credo  doversi  distinguere. 
Accetto  1* opinione  del  Giorgi  ove  si  tratti  di  un  patto  asso¬ 
luto  ne  dolus  p mestatili^  cioè  che  il  debitore  non  risponda  dei 
danni  se  lasci  affatto  ineseguita  Tobblìgazìone,  la  quale  sarebbe 
i  n  ve  r  o  r  imes  sa  per  tal  g  u  1  sa  i  n  t  crani  ente  al  suo  arbit  ri  o  :  non 
così  invece  se  il  patto  fosse  che  egli  non  risponda  di  ima 
e sec u z i o n e  dolosa  (  v ,  s. „  n .  g 7 T  p ag ..  3.8 5  ■  :  in  q u es V u  1 1 i m 0  ca so 
infatti  riterrei  cadesse  il  patto  soltanto,  restando  ferma  l’ob- 
bligazione  alla  quale  accede.  Altro  concetto  discretivo  dà  il 
Crome,  che  cioè  tenga  0  no  l 'obbligazione  ad  onta  della  pre¬ 
detta  clausola,  secondochè  le  parti  avrebbero  o  no  concluso 
ugualmente  anche  senza  di  essa  il  negozio  (2), 


(1)  Gioìùu,  c/C,  II,  il  3y,  (?a  ediz.). 

(2)  Chiome,  ti L ,  g.  1  it  pag,  105-106  (pag,  no  delia  traci,  italiana) 
combinata  con  l'altra  opera  dello  stesso  CROME,  Aligemeititr  Tìuil  dér  modernsn 
/ramosi schei  t  Pnwi-nchiswh, wtntkàfi.  (  Manali  ni  ni,  Eensheimer  [  t.  22  f.  t 
V*%-  240-350. 


—  39°  — 


Che  noti  tenga  il  patto  ne  dolus  praestetur  è  esplicitamente 
dichiarato  e  dal  Codice  germanico  (  i  )  e  dal  federale  svizzero  delle 
obbligazioni  (2)  :  quest’ultimo  anzi  estende  il  divieto  alla  irre¬ 
sponsabilità  per  colpa  grave,  di  che  si  riparlerà  a  suo  luogo. 
Ma  vi  ha  poi  un  campo  che  pure  entrambe  quelle  legislazioni 
sottraggono  al  predetto  divieto.  Sappiamo  che  pur  nell’ adem¬ 
pimento  delle  obblig'azioni  si  equipara  al  fatto  proprio  del  de¬ 
bitore  quello  delle  persone  di  cui  deve  rispondere,  perchè 
vivono,  in  una  certa  dipendenza,  nell’orbita  sua,  figli  minorenni, 
commessi  e  simili  (v.  supra ,  n.  84  bis,  pag.  337).  Orbene,  i 
predetti  Codici  ammettono  il  patto  preventivo  di  irresponsa¬ 
bilità  pel  fatto,  sia  pur  esso  doloso,  di  codesti  ausiliari  (3).  E 
c’è  fra  noi  pure  chi  lo  ammette  senz’altro.  Scrive  in  proposito 
F.  Ferrara:  «  Il  principio  della  responsabilità  per  gli  ausiliari 
non  ha  carattere  coattivo  e  può  esser  derogato  od  escluso  per 
volontà  dei  contraenti  »  (4).  Pure  anche  in  Germania,  come 
nota  lo  stesso  Ferrara,  dottrina  e  giurisprudenza  non  dimen- 


(1)  Cod.  civile  germanico ,  §  276  eapov.  Die  Haftung  wegen  V orsatzeS 
kann  dem  Schuldner  nielli,  im  voraus  erlassen  werden  . 

(2)  Cod.  svizzero  delle  obbligazioni,  Art.  100  «  È  nullo  il  patto  avente  per  scopo 
eli  liberare  preventivamente  dalla  responsabilità  dipendente  da  dolo  o  da  colpa  grave». 

(3)  Cod .  civ.  germanico ,  §.  278  Der  Schuldner  hat  ein  Verschuldén  seines 
gesetzlichen  Vertreters  und  der  Personen,  deren  er  sich  zur  Erfullung  seiner  ^er 
bindlichkeit  bedient,  in  gleichem  Umfange  zu  vertreten  wie  eigenes  Verschulden. 
Die  Vorschrift  des  §  276  Abs.  2  fmdet  beine  Anwendung  » .  Cod.  fed .  svizzero 
d.  obblig.  Art.  ioi  «Chi  affida,  sia  pure  lecitamente  l’adempimento  di  una  ob¬ 
bligazione  o  l’esercizio  di  un  diritto  derivante  da  un  rapporto  di  obbligazione  ad 
una  persona  ausiliaria,  come  un  membro  della  comunione  domestica,  un  impiegato 


od  un  operaio,  deve  risarcire  all’altra  parte  il  danno  che  la  commessa  persona  le 
cagiona  nell’adempimento  delle  sue  incombenze.  —  Questa  responsabilità  pw  es¬ 
sere  preventivamente  limitata  o  tolta  mediante  convenzione.  —  Se  però  chi  rinun¬ 
cia  si  trovi  al  servizio  dell’altra  parte,  o  la  responsabilità  consegua  dall’esercizio 
di  una  industria  sottoposta  a  pubblica  concessione,  la  rinuncia  può  farsi  al  più  per 
la  responsabilità  derivante  da  colpa  leggiera. 

’1 2 3  4  '  F.  bERR.\RA,  cit.  Responsabilità  contratt.  per  fatto  altrui ,  in  Arch. 
^iu  ni.  LX.X,  pag.  526.  Nello  stesso  senso,  contro  la  dominante  giurisprudenza 
france.s. ,  E.  Bec^ué  in  un  articolo  (comparso  mentre  sto  correggendo  il  presente  foglio 
di  stampa)  in  Revue  trimestr.  de  Dr.  civil,  XIII  (1914}  (pag.  251-320)  col  titolo 
.De  la  responsabili  té  dufait  d*  a  ut  mi  en  matìère  contraddite  » ,  pag.  3"  e  *«• 
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ticano  a  questo  riguardo  il  principio  generale  del  §  x  3  tì ,  che 
suona;  K  nullo  un  negozio  giuridico  che  va  contro  i  buoni 
costumi.  E  nullo  in  particolare  un  negozio  giuridico  per  effetto 
dei  quale  taluno,  sfruttando  il  bisogno  o  la  leggerezza  di  mente 
o  r inesperienza  altrui,  si  fa  promettere  o  assicurare  per  sè  o 
per  un  terzo  in  cambio  di  una  prestazione  dei  vantaggi  patri¬ 
moniali  che  sorpassano  talmente  il  valore  di  detta  prestazione 
da  rappresentare  una  strìdente  I auffitliìgcn ,  impressionante) 
sproporzione  rispetto  alla  prestazione  ,  E  se  ne  fa  applicazione 
in  materia  di  grandi  impreso  di  trasporti  che,  esercitando  un 
monopolio  di  fatto,  verrebbero  ad  imporre  coattivamente  detta 
clausola  al  pubblico.  -  Io  del  resto  avrei  anche  indipenden¬ 
temente  da  queste  ipotesi  dei  dubbi  sul  ramini  ssibìlìtà  della 
preventiva  clàusola  di  irresponsabilità  pel  dodo  (lasciamo  per 
ora  da  parte  la  colpa  lata)  dei  propri  ausiliari  e  dipendenti,  se 
vero  è  che  la  loro  quasi  3  don  tifica  zinne  giurìdica  con  la  per¬ 
sona  del  debitore  è  la  ragione  per  cui  il  fatto  loro  non  si  con¬ 
sidera  come  fatto  di  terzi,  nè  mai  cade  sotto  il  concètto  di 
caso,  cioè  di  causa  estranea  al  debitore  non  imputabile.  Sol¬ 
tanto  \  11  cer  te  f  j  a  r  t  i  c  (  >  I  ar  issi]  w  e  c  i  reo  st  a  n  z  e ,  d  u  ve  1 f  i  n  do  le  d  el 
rapporto  è  tale  che  necessariamente  il  commesso  o  rappresen¬ 
tante  lia  la  maggiore  indipendenza  nella  esecuzione  delle  in¬ 
combenze  avuta,  potrà  parere  giusto  quanto  scriva  il  Ci  TIRO  NI , 
cioè  che  «  la  ragione  strettamente  giuridica  della  rappresen¬ 
tanza  sia  moderata  dalla  realtà  delle  cose  e  si  tenga  perciò 
conto  della  libertà  di  operare  che  la  funzione,  per  necessità 
di  cose,  consente  al  rappresentante  e  che  i  contraenti  col  rappre¬ 
sentato  ben  sanno  »  (i).  Sarebbe  il  caso  delle  obbligazioni  con¬ 
tratte  dal  capitano  della  nave  per  ciò  che  concerne  la  nave  e 
fa  spedizione;  obbligazioni  che  certamente  vincolano  i  proprie¬ 
tari  della  nave.  Ma  questi  non  potendo  a  distanza  e  nel  corso 
della  navigazione  vigilare  l'azione  dei  capitani,  par  conve¬ 
niente  che  si  riconosca  efficacia  ad  un  patto  di  irresponsabi¬ 
lità  per  il  loro  operato  (del  che  ì  terzi  avranno  compenso  nella 


(il  Ciurli,  ini .  Colpi i  rovtrattu<ìl<r  2a  n.  atjS,  pag.  ÒJO, 
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maggiore  tenuità  del  nolo  e  d'altra  parte  possibilità  di  guar* 
darsi  con  assicurazioni  marittime).  E  pur  lu  ragione  per  cui 
di  regola  il  proprietario  della  nave  di  quelle  obbligazioni  si 
1  i  1  ler a  con  T a bba n d uno  del  1  a  n a v e  e  d e I  noi o  es a t to  e  da  esigere. 
(  Arr.  4  9 1  Cod  com  m  .1.  Si  proceda  t  u  ttavìa,  i  o  soggi  ungo,  con 
molta  circospezione  nell 'ammettere  eccezioni  di  tal  genere  per 
non  lasciare  esposta  la  buona  fede  del  pubblico  ai  tranelli  dì 
certi  speculatori  (  r  ), 


SEZIONE  (IL 

Della  colpa. 


Sommario:  ioi.  Par  ti  zi  otte  della  StKìonr  in  juattro  parngjnh, 

101,  Fornita  in  un  primo  paragrafo  la  nozione  della  colpa 
e  posta  altresì  la  distinzione  della  colpa  contrattuale  dalla  colpa 
aquiìlana,  verremo  in  due  paragrafi  successivi  sviluppando 
quelle  caratteristiche  della  colpa  contrattuale  nelle  quali  è  co¬ 
mune  opinione  consistano  t  caratteri  per  cui  si  differenzia  dal¬ 
l'altra:  precisamente  nel  §  2  si  dirà  del! 'entità  e  gratin  abilità 
tlel la  colpa,  contrattuale  e  nel  §  dei  sutabiettb  dell'effetto  e 
della  prova  in  ordine  alla  colpa  medesima.  Finalmente  accen¬ 
neremo  in  un  quarto  paragrafo  a  taluni  casi  in  cui  si  disputa 
se  la  colpa  abbia  o  no  carattere  contrattuale, 


1  Dei  principi  sovrapposti  credette  la  Corte  d 'Appello  di  Milano  tosse  il 
ca''*n  d*  i;tre  appUepaioue  io  mia  iiiLtispecic  nella  quale  un  grande  Istituto  di  in- 
tbrm^iomi  orni  mereiai  ì  (Istituto  berlinese  di  informazioni  in  Milano  SdiimmeP 
pfergi  era  stato  citato  a  rispondere  da  una  ditti  abbigliata  fllPIatòtntOi  che  aveva 
i^-tto  eredito  ad  altra  ditta  gf|.  in  j^tnto  di  falli  inerito,  e  ciò  in  base  a  buone  óifoT- 
m aironi  fornite  dai]  Istituto.  Quésto,  che  le  aveva  date  su  ri  Tetta  dei  propri  coni- 


,  -  ...  . .  y-  *  1 

rJei  suoi  dipendenti.  Il  che  secondo  la  sentenza  di  detta  Corte  fu  Settembre  1907 

.11  .1  /.</  fAnJL  __ 


estèndersi  micie  alla  colpa  grave,  anzi  persino  alTipotesi,  che 


!?er  venta  nel  caso  concreto  non  ricorreva,  di  dolo  da  parte  dei  dipendenti- 
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§  i- 

Concetto  di  colpa.  La  colpa  contrattuale  contrapposta 
alla  aquiliana. 

Sommario:  102.  Colpa  in  senso  lato  e  in  senso  stretto.  —  103.  La  colpa  con¬ 
trattuale  in  contrapposto  alla  colpa  aquiliana  :  caratteri  differenziali  più  co¬ 
munemente  accolti. 

102.  (1)  In  senso  lato  si  parla  di  colpa  ogniqualvolta  ta¬ 
luno  è  imputabile  della  lesione  del  diritto  altrui,  ed  allora  il 
vocabolo  comprende  in  sè  anche  il  dolo.  Ma  in  senso  stretto 
si  ha  colpa  quando,  senza  intenzione  di  ledere  il  diritto  altrui, 
non  si  usa  la  debita  diligenza  per  evitare  quella  lesione  (2). 
Un  errore,  sia  pure  inescusabile,  da  parte  dell’agente  è  quanto 
basta  per  escludere  che  si  possa  più  parlare  di  dolo,  il  quale 
sappiamo  richiedere  coscienza  e  volontà  di  mancare  ai  propri 
obblighi.  Invece  ad  onta  dell’errore  può  continuar  a  sussistere 
il  concetto  di  colpa,  la  quale  anzi  consista  nel  non  aver  im¬ 
piegata  quella  tal  diligenza,  che  avrebbe  preservato  dal  cadere 
nell’errore. 

103.  Fondamentale  in  siffatta  materia  è  parsa  ab  antico  la 
distinzione  della  colpa  in  colpa  contrattuale  e  colpa  extracon- 

(1)  Nemmeno  in  questa  materia,  come  non  nelle  altre,  mi  propongo  di  for¬ 
nire  una  più  o  meno  completa  bibliografia.  Ma  non  posso  non  avvertire  i  miei 
giovani  studenti  ch’essi  troveranno  fortunatamente  nella  patria  letteratura  giuridica 
tanto  che  basti  ai  futuri  bisogni  professionali  ed  altresi  (in  vista,  fra  altro,  del- 
1  esteso  materiale  bibliografico  adoperato  dall’autore)  alle  esigenze  scientifiche,  a 
merito  del  prof.  G.  P.  Chironi  nell’opera  sulla  Colpa  già  altre  volte  ricordata. 
A&giungo  fra  i  nostri,  come  degno  di  molta  considerazione  (per  tacere  delle  opere 
generali  quali  quella  del  Giorgi),  il  Mosca,  Nuovi  studi  e  nuove  dottrine  sulla 
colpa  nel  Diritto  civile,  penale  ed  amministrativo  (Roma,  Bertero  1896).  La  voce 
Colpa ,  Colpa,  civile ,  è  inoltre  illustrata,  nei  limiti  che  l’indole  delle  rispettive 
raccolte  comporta,  dall’ Abello  nel  Dizionario  di  Diritto  privato,  voi.  TI  dello 
Scialoja  (Milauo,  Vallardi)  da  F.  Luzzatto  in  Digesto  italiano  voi.  VII,  p.  II  (To¬ 
rino,  Unione  1897-1902)  e  da  P.  GlANZANA  in  Enciclopedia  giuridica,  voi.  II, 
p.  III  (Milano,  Soc.  editr.  1913)  Altre  citazioni  di  scritti  su  questo  o  quel  punto 
della  vasta  materia  si  faranno  in  corso  di  trattazione  ai  debiti  luoghi. 

(2)  Serafini,  cit.  Istituzioni  di  Dir.  rom.,  I,  §  31,  pag.  2 14-2 15  (6a  ed.). 
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l'attuale  od  aquiiiana  (detta  così  dalla  famosa  fax  Aquìlùt).  La 
tprima  presuppone  esistente-  un  obbl inazione  e  incorsa  la  colpii 
in  riguardo  ad  essa.  E  badisi  che  dico  preesistente  m'obbli- 
gaz  ione  e  non  un  contrailo ,  perchè  queste'  concetto  e  questo 
nome  ormai  tradizionali  di  colpa  contrattuale  si  applicano  an¬ 
che  se  l'obbigazione  esistente  proviene  da  altra  fonte,  per  esem¬ 
pio  da  un  quasi  contratto.  L’altra  si  ha  quando  si  reca  danno 
ad  una  persona  verso  hi  quale  non  si  è  legati  da  alcuna  spt* 
eia  fa  obi)  libazione,  oltre  quel  dovere  generico  che  si  ha  verso; 
tutti  del  nèminem  ledere.  Nella  prima  dunque  siamo  siti  ter¬ 
reno  dell  adempimenio  di  un  obbligazione  che  già  esiste  ed 
è  quella  pertanto  che  ora  qui  et  interessa:  la  colpa  genererà 
bensì  tm’obbli nazione,  quella  del  risarcimento  dei  danni,  ina 
quale  prestazione  accessoria  o  succedanea  all'altra  che  già  si  do¬ 
veva.  Nella  seconda  invece  la  colpa  è  de  ssa  la  fonti.1  prima  eli  un 
nesso  obbligatorio  fra  le  due  persone  del  danneggi  tinte  e  del 
danneggiato,  prima  estranee  fra  loro,  A  quella  si  riferiscono  gli 
Art  1224.  122-  1228,  che  verranno  presto  illustrati,  a  questa 

invece  gli  Art.  1151  e  segg.T  posti  ove  trattasi  dei  delitti  e 
dei  quasi  delitti. 

Benché  il  concetto  di  colpa  sia  unico,  cioè  mancanza  della 
dovuta  diligenza,  pure  questi  due  diversi  campi  in  cui  esso 
agisce  vanno  tenuti  distinti  e  non  si  può  senza  molta  circo¬ 
spezione  ricorrere  alle  norme  dettate  dal  legislatore  per  1  un  Et 
specie  di  colpa  nel  giudicare  questioni  che  all’altra  specie  sì 
riferiscono.  Vi  sono  infatti  molteplici  differenze  fra  la  colpa 
contrattuale  e  la  extracontrattuale  od  aqui  liana,,  non  tutte  in 
ve  ri  tà  a  m m  ess  e  u  g  a  a  I  m  e  nte  da  tutti.  S  cuoi  1  do  1  1  op  in  fan  e  pià  co- 
ninne  vi  hanno  differenze  circa  l’entità  dalla  colpa  e  circa 
1  estensione  degli  effetti  (danni  da  risarcirsi)  secondochè  si 
tratti  di  rapporti  obbligatori  già  esistenti  fra  le  parti  o  di  rap, 
poni  extra-obbligatori:  vi  ha  indubbiamente  diversità  quanto  ai 
subbietti  che  possono  presentarsi  responsabili  dcll’una  o  del- 
Laltm  specie  e  quasi  indùpuiaia  è  pure  la  diversità  nei  ri¬ 
guardi  della  prova.  È  ancora  da  avvertire,  quale  corollario 
dei  principi  già  esposti  sul  carattere  differenziale  fra  obbli* 
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gazioni  e  diritti  reali  (v.  supra,  n.  6,  pag.  37)  che  soltanto  la 
colpa  contrattuale  può  consistere  in  non  f adendo  (1)  e  inoltre 
che,  se  potremo  imbatterci  in  quel  tipo  speciale  di  colpa 
che  dicesi  in  concreto  (e  che  consiste  nel  difetto  della  diligenza 
solita  ad  usarsi  nelle  cose  proprie)  in  tema  di  colpa  contrat¬ 
tuale,  la  cosa  non  è  nemmeno  concepibile  per  l’aquiliana, 
ove  il  comportamento  che  la  legge  ha  ragione]  di  imporci 
perchè  non  ne  derivi  ingiusto  danno  a  terzi  non  potrà  mai 
determinarsi  dietro  il  criterio  delle  nostre  personali  abitu¬ 
dini  di  vita  (2).  Finalmente  da  taluno  (3)  non  senza  fonda¬ 
mento  si  avverte  la  maggior  estensione  che  la  responsa¬ 
bilità  per  fatti  di  terze  persone  presenta  nella  colpa  contrat¬ 
tuale  in  confronto  della  colpa  aqui  liana.  Non  entriamo  per  ora 
in  minute  disquisizioni  sui  criteri  differenziali  più  disputati, 
riservandoci  a  meglio  vagliarli  quando  si  discorrerà  della 
colpa  aquiliana,  chè  altrimenti  ci  toccherebbe  anticipare  1’ espo¬ 
sizione  di  troppe  nozioni  strettamente  attinenti  ai  delitti  ed 
ai  quasi  delitti.  Mi  accontento  di  aver  qui  accennate  le  diffe¬ 
renze  più  notevoli,  (qualche  altra  potrà  apparire  in  corso  di 
trattazione)  segnando  quelle  più  comunemente  ammesse.  Dai 
paragrafi  che  seguono,  pur  consacrati  esclusivamente  alla  colpa 
contrattuale,  emergerà  certamente  quanto  basta  a  far  compren¬ 
dere  l’interesse  e  l’importanza  della  disputa  che  in  molti  casi 
pratici  si  agita  per  decidere  se  si  è  di  fronte  all’una  o  all’altra 
specie  di  colpa. 

Merita  di  essere  segnalata  una  moderna  corrente  diretta  a  disco¬ 
noscere  la  tradizionale  e  fondamentale  distinzione  delle  due  specie  di 
colpa.  Così  p.  es.  il  Sig.  A.  F.  Lefebure  sostiene  che  colpa  contrat¬ 
tuale  non  esiste  e  che  a  tonte  fante  est  de  tic  tue  Ile  »  (4).  Egli  tiene  pre- 


(1)  C1Y.  De  RUGGIERO,  Intfod.  alle  se.  gìur.  e  Istit.  di  Dir.  civile,  voi.  II 
(Napoli  Alvano  1914),  pag.  188. 

(2)  Idem,  ibid.  e  SERTORIO,  La  culpa  in  concreto  »  nel  Diritto  romano  e 
nel  Dir.  odierno  (Torino,  Bocca  19*4)  PaS-  3  "4- 

(3)  Mosca,  Op.  cit Capit.  I,  pag.  2  e  Capii.  V,  §  1,  pag.  97  e  segg. 

(4)  A  F  LEFEBURE,  De  la  responsdbiliié  deli  ciucile,  con  traducile  etc.  in 
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so  mi  t  contratti  aventi  per  oggetto  unii  cosa  certa  e  la  relativa  respon¬ 
sabilità  del  debitore  in  caso  di  perdita  della  cosa  secondo  l’Àrr,  1302 
del  Codice  franche  {  [*qH  rie)  nngtro).  Quando  un  con  tratto,  egli dice* 
ha  pei  oggetto  una  cosa  certa,  è  principio  dì  diritto  Incontestabile  (I) 
die  la  cosa  perisce  per  il  sito  proprietario  fi),  cioè  pel  creditore,  ed 
il  contratto  allora  cessa  di  esistere  non  potendo  osso  sopravvivere  al 
sno  oggetto.  Ciò  posto  non  è  più  concepibile  die  lì  proprietario  che 
soffre  danno  venga  contro  chi  deteneva  la  cosa  con  azione  contrat¬ 
tuale;  se  gli  chiede  risarcimento  rum  potrà  essere  che  ni  basenti' 
un.’ ordinaria  adone  di  responsabilità,  indipendente  dal  contratto,  é 
quindi  a  patto  die  provi  clic  11  detentore  della  cosa  ha  commessa  una 
colpa  e  che  questa  è  stata  la  causa  del  danno  (2).  dira  tutto  questo 
discorso  non  regge,  Tt  nostro  Art.  t2QH  (1302  del  Codice  fmnmc) 
non  è  che  l’applicazione  pura  e  semplice  degli  Art,  1 225,  [226(11471 
rtqd  CocL  fr.  ),  fi  debitore  è  già  in  io  rio  (se  mi  e  lecito  usare  questi! 
parola  nel  senso  del  tori  inglese)  pel  semplice  fritto  di  non  adempiere 
la  contratta  obbligazione  di  consegnare  (o  restituire)  la  cosa  determi¬ 
nata  che  fu  dedotta  in  obbligazione  ;  il  creditore  può  perfino  tìngere 
legalmente  d* ignorare  che  la  cosa  è  perita;  egli  domanda  in  has^e  al- 
C ohhlìgùFÀfme  il  risarcimento  quale  succedaneo  della  prestazione  ina¬ 
dempiuti.  non  curandosi  di  indagare  il  perche  di  tale  inadempimento, 
e  toccherà  al  debitore  il  liberarsi  allegando  come  causa  dell  inadem¬ 
pimento  il  fatto  che  In  cosa  è  fortuitamente  perita.  Ed  è  quanto  mai 
infondata  rasserenine  del  Lefeuure  che  dì  azione  contrattuale  sia 
assolutamente  escluso  die  più  si  possa  discorrere  una  volta  perito  I  ag¬ 
getto  del  contratto.  Ciò  contravviene  al  concetto  stesso  tradizionale 
di  obbligasi  irne  scolpito  nella  nota  I.  3  pr,  D.  de  obi.  et.  act.  44,  7 
fh  volo  e  della  fiet  petuatìa  obilgatì&nis  (di  cui  è  parola,  per  lucer 
ri  altre,  nella  l.  qt  §  3  e  4  D.  de  verb.  oblig.  45.,  1  pure  di  Paolo). 

Molto  più  seria  e  ia  campagna  un  issa  in  Francia  dal  Planici. 
('"iitro  In  d  isti  azione  delle  due  colpe  e  (forse  sulle  traccia  di  fui)  da 
taluni  giuristi  nostri  (3) .  Ma  coni  fossa  prende  part riamente  di  mira  ì 

h™m  cnti9^'  &:  MgiUntion  et  de  pmspmàsHte,  XXXV,  Annoi-  (Kfouv.  Sèrie, 
’F  XV,  iSS6,  paK,  4%-s^),  |3ilg,  494. 

(1)  toc.  Cit,  |>ag.  4«7-4S8t 

iZ)  Ibìd. ,  pig,  4B9. 

f3>  PT-ìntol,  do  Tratte  élém ,  de  Or.  chuL  J  .  H  [4.  Alio  ,i.  n,  $7$  .e  seggo 

I '-H  -  e  bli  amori  nostri  elle  al  PtANioc  sembrano  e?  serri  is  pi  riti  ricor¬ 

ri  cromo  a  ioni  luogo, 


397 


singoli  punti  in  cui  1  insegnamento  tradizionale  ripone  le  differenze 
caratteristiche,  dobbiamo,  per  ragione  di  metodo,  farcene  carico  là 
dove  pure  partitamente  quelle  differenze  verranno  illustrate. 

Considerazione  a  parte  merita  qui  invece  il  Giorgi,  uno  scrittore 
troppo  autorevole,  specie  in  tema  di  obbligazioni,  perche  non  si  ab¬ 
biano  a  seguire  con  particolare  interesse  le  modificazioni  od  anche 
le  semplici  sfumature  onde  si  distinguono  le  successive  edizioni  del¬ 
l’opera  sua.  Nella  qa  edizione  egli  affermava  che  le  uniche  norme  dif¬ 
ferenziali  fra  le  due  specie  consistono  nella  prevedibilità  dei  danni  e 
nella  gradualità  della  colpa ,  ma  che  tuttavia  si  può,  anzi  si  deve,  per 
evitare  confusione  ed  oscurità,  «  trattare  promiscuamente  della  colpa 
rispetto  al  contratto  e  fuor  del  contratto  » ,  essendoché  quelle  due 
norme  differenziali  «sono  aperte  agli  occhi  di  tutti  > .  E  però  «pra¬ 
ticamente  riesce  priva  d’ importanza  la  distinzione  sistematica  tra  colpa 
contrattuale  e  non  contrattuale,  attesa  l’impossibilità  di  cadere  in 
equivoci  applicando  all’ una  o  all’altra  regole  non  compatibili  con  l’in¬ 
dole  del  fatto  giuridico;  mentre  da  altra  parte  gli  obblighi  contrat¬ 
tuali  non  disgiungendosi  mai  dall' obbligo  comune  ad  ogni  uomo  di 
non  offendere  altri,  le  violazioni  dell’uno  e  dell’altro  obbligo  si  com¬ 
penetrano  siffattamente,  che  riesce  dannoso  all’unità  e  chiarezza  degli 
argomenti  lo  scindere  materie  connesse  per  obbedire  a  una  sofistiche- 
ria  di  metodo»  (i).  A  codeste  argomentazioni  obbiettai  allora:  Se  an¬ 
che  fosse  vero  (e  non  è)  che  altre  norme  differenziali  fra  colpa  con¬ 
trattuale  ed  extracontrattuale  non  esistessero  oltre  quelle  due  accen¬ 
nate  dal  Giorgi,  sta  ch’esse  toccano  punti  talmente  essenziali  e  di 
così  poco  facile  applicazione  (la  giurisprudenza  è  là  a  dimostrarlo), 
da  giustificare  pienamente  quella  distinzione  sistematica  che  il  chiaro 
Autore  qualifica  come  una  pura  sofisticheria  di  metodo.  E  poi  la  con¬ 
fusione  e  l’oscurità  che  si  vuol  evitare  la  si  ingenera  invece  affermando 
la  connessione  delle  due  materie  per  ciò  che  già  la  violazione  di  uno 
specifico  obbligo  contrattuale  include  pure  la  inosservanza  del  dovere 
generico  del  nemìnem  ledere.  Dove  se  ne  va  allora  quel  quid  che  ca¬ 
ratterizza  il  concetto  di  obbligazione,  sì  da  distinguerlo,  per  esempio, 
come  altrove  si  è  visto  (v.  s.  n.  5)  dal  concetto  del  diritto  reale?  Dove 
l’intrinseca  differenza  fra  il  dovere  generico  di  non  offendere  chicches¬ 
sia  e  quello  specifico  di  soddisfare  obbligazioni  contratte  verso  una 
determinata  persona  ?  Onde  ha  ben  ragione  il  Sainctelette  di  affer- 


(I)  GroRGi,  0-p.  cit..  Voi.  V,  n.  140,  Pag-  201  (4a  ediz.). 
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mare  dir  obbligazioni  distinte  e  diverse  nella  loro  esecuzione  (io  ag¬ 
giungerei  e  nella  loro  intrinseca  natura  ed  origine)  devono  restare  di- 
-stinte  nella  loro  in  esecuzione  (i ).  si  da  originare  due  categorie  distinte 
di  colpa. 

Tutta  questa  confutazione  parrebbe  doversi  conservare  di  fronte 
ai  la  persistente  dichiarazione  del  Giorgi  dalla  5*  edizione  della  sua 
opera  in  poi,  di  aver  migliorato  forse  1J ordine  delta  trattazione  in  sìf¬ 
ratta  materia  della  colpa  orna  senza  mutamenti  sostanziali  al  testò 
delle  edizioni  precedenti  (2).  Vero  A  invece  (e  me  ne  compiaccio) 
di  egli  non  qualifica  più  adisti cherm  di  metodo  la  distinzione  delle 
due  specie  'li  colpa,  nò  più  ripete  quel  tale  argomento  per  cui  la 
puta va  persino  dannosa  all'unita  e  chiarezza  degli  argomenti.  Ausi 
insegna  che,  pur  essendo  entrambe  violazioni  di  un  obbligo  giuri¬ 
dico,  «ineriscono  uell/.òèbietto  ,  il  quale  abbietto  solamente  nella 
extracontrattuale  e  Jbrnitu  •  e.r  nane  da  una  violazione  de  IT  obbligo  so- 
f  ìale  di  non  offendere  .  Ammette  che  fra  regole  cornimi  alle  due  spe- 
l!!C  altre  no  stanno  particolarmente  ristrette  alla  colpa  con  trafiliate. 
La  distinzione  fra  le  regole  comuni  e  le  particolari  non  è  poi  troppo 
chiara  nel  Codice;  e  ciò  h  causa  di  dispute:  ma  s‘ impone  perfetta 
dt  cose,  v  non  presenta  difficoltà  inestricabili  quando  si  pòrga  mente 
♦dia  ragione  da  cui  deriva  (3), 

Perdura  tuttavia  una  tal  quale  avversione  del  Giorgi  alle  dìspute* 
vhe  sono  fra  i  temi  preferiti  della  dottrina  contemporanea,  dirette  a 
determinare  le  differenze  fra  colpa  contrattuale  ■■■  non  contrattuale.  IL 
pai  riconoscenti  u  il  meri  Lo  di  nuovi  studi*  egli  qualifica  quelle  dispute 
i  umbatti menti  di  parole  finche  fa  legge  non  definisca  là  portole  giu¬ 
rìdica  dì  taluni  concetti  (colpa  grave,  lieve,  lievissima,  diligenza  del. 
buon  padre  dì  famiglia,  previsione  e  im  previ  di  bi  li  tà ,  -conseguenze  di- 
Tutte  o  indirette  dèlia  colpa)  che  solo  nel  campo  dei  fatti  acquistano 
valore  concreto  mercé  un  lato  criterio  di  apprezzamento  confidato  alte 
discrezione  del  giudice.  Senonchè  questa  affermazione  indiscutibile 
die  versiamo  in  matèria  dove-  praticamente  campeggia,  caso  per  caso, 
ri  prudente  arbitrio  del  giudice,  lungi  dall’opporsi  alle  sottili  indagini 


,  Sa  jm  ctiìlzt  te  ,  La  jurt&prudent*  qui  et  tu  jurìsprudw*  pu 

P*S*  5*  citata  dal  Wl llrms».  Km,  mr  in  (V»fh 

Kmtmoiog,  iSgG).  pag.  4. 


2)  Gioelci*  Op.  dt 
■  2*8  219  nota  t  dèli 
(3)  Gj  zm,  tifùl., 


Vot.  v,  n. 

!*  7\ 

c  219  deila.  7. 


140  pag,  201-202,  nota  f  della  5 . 
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della  scienza  le  stimola  qui  più  che  mai,  all’effetto  di  fornire  al  giu¬ 
dice  quella  direttiva  onde  la  legge  lo  lasciò  privo  quand’essa  limita- 
vasi  a  porre  quei  concetti  astrattili).  Del  che  per  verità  io  non  mi 
sento  di  muovere  appunto  al  legislatore,  il  cui  ufficio  è  ben  diverso 
da  quello  di  chi  scrive  un  trattato  giuridico:  anzi  è  provvida  nella 
legge  in  materie  come  questa  della  colpa  la  formulazione  di  concetti 
generali  che  più  si  presti  per  la  sua  elasticità  alle  varie  contingenze 
di  fatto  e  a  mutevoli  indirizzi  di  idee  da  una  ad  altra  epoca  nel 
valutarle. 

Sopra  un  altro  punto  da  me  indicato  dianzi  nel  delimitare  la  colpa 
contrattuale  daH’aquiliana  panni  opportuno  di  insistere.  Ho  detto  che 
si  parla  di  colpa  contrattuale  quando  preesista  un’ obbligazione,  qua¬ 
lunque  sia  la  fonte  deli  obbligazione  stessa ,  e  non  solo  quando  essa 
origini  da  contratto.  Non  pare  così  al  Giorgi.  Riferisco  le  sue  pa¬ 
role:  «Ma  che  dire  delle  colpe  commesse  nei  quasi  contratti  e  nelle 
obbligazioni  ex  legef  Vi  si  applicheranno  le  regole  della  colpa  con¬ 
trattuale  o  quelle  della  colpa  ex  delieto ?  Delle  obbligazioni  ex  lego 
nessuno  parla:  rispetto  a  quelle  quasi  ex  conlraciu  v’è  chi  le  ritiene 
sottoposte  in  tal  proposito  alle  norme  della  colpa  contrattuale  (Chi 
ROni,  op.  cit.  no  e  segg.).  Noi  abbiamo  altre  volte  sostenuto  il  con¬ 
trario  tanto  per  le  obbligazioni  quasi  ex  conlraciu  quanto  per  quelle 
derivanti  dalla  legge,  riflettendo  che  ogni  colpa  essendo  per  se  stessa 
un  fatto  illecito  deve  andare  sottoposta  alle  regole  stabilite  per  i  de¬ 
litti  e  i  quasi  delitti.  Se  in  materia  contrattuale  si  hanno  regole  pro¬ 
prie  per  le  colpe,  ciò  nasce  dalla  natura  speciale  degli  obblighi  con¬ 
trattuali,  che  richiedono  delle  regole  particolari  inconcepibili  fuori  del 
vincolo  contrattuale.  Non  abbiamo  oggi  ragione  di  mutare  convinci¬ 
mento  ecc.  (2)  » .  Talune  affermazioni  contenute  in  questo  brano  del 
Giorgi  le  ho  già  poc’anzi  confutate  nel  combattere  il  suo  originario 
assunto  che  in  fondo  il  tenere  distinta  la  trattazione  delle  due  spe¬ 
cie  di  colpa  non  sia  che  una  sofisticheria  di  metodo.  Ma  inoltre  molto 


(1)  Pare  lo  riconosca  poco  dopo  lo  stesso  Giorgi,  dicendo  non  potersi  ne¬ 
gare  alla  scienza  il  compito  salutare  di  definire  i  concetti  posti  un  po'  troppo  a 
modo  di  oracoli  dal  legislatore.  Ma  soggiunge  .doversi  all’uopo  separare  le  ricer¬ 
che  di  filosofia  del  diritto  da  quelle  di  mera  interpretazione  del  diritto  positivo. 
Non  entro,  per  non  divagare  troppo,  in  questioni  sul  preciso  concetto  e  portata 
di  tale  delimitazione. 

(2)  Giorgi,  op.  e  voi.  cit.  n.  140  bis,  pag.  223-224  (7.*  ediz.). 
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giustamente  oppone  il  Mosca  :  se  vero  fosse  che  di  colpa  cosidetta 
contrattuale  si  potesse  parlare  solo  in  riguardo  ai  contratti,  quale  si¬ 
gnificato  avrebbe  lo  spostamento  fatto  dal  Codice  italiano  degli  arti¬ 
coli  1228  e  1229?  Perchè  il  legislatore  non  li  ha  lasciati  sotto  il  ti¬ 
tolo  Degli  effetti  dei  contratti ,  come  nel  Codice  francese,  ma  li  ha 
trasportati  sotto  quello  più  largo  Degli  effetti  delle  obbligazioni  f  (1). 
Senonchè  lo  stesso  Mosca  e  il  Chironi  pare  non  abbiano  il  coraggio 
di  arrivare  sino  in  fondo,  come  la  coerenza  logica  esige.  Infatti  il 
Chironi,  che  nella  prima  edizione  della  lodata  sua  opera  parlava 
di  colpa  contrattuale  soltanto  in  relazione  ai  contratti  e  ai  quasi 
contratti (2),  nella  seconda  edizione  giunge  sino  ad  estenderla  alle 
obbligazioni  derivanti  da  legge  (3)  ma  non  più:  il  Mosca  appare 
un  po’  incerto:  comincia  col  limitare  il  concetto  di  colpa  contrattuale 
alle  obbligazioni  derivanti  da  contratto  o  quasi  contratto  (4),  nell  ul¬ 
timo  Capitolo  della  monografia,  nel  formulare  le  sue  proposte  sulla 
colpa  contrattuale,  vi  include  pure  le  obbligazioni  derivanti  dalla 
legge  (5),  e  solo  nel  mezzo  dell’opera  in  un  punto  dove  polemizza 
col  Giorgi,  accenna  a  farvi  rientrare  anche  le  obbligazioni  generate 
da  delitto  o  da  quasi  delitto  (6).  Orbene,  è  proprio  quest  ultimo  il 
concetto  giusto  e  che  va  senza  ambagi  dichiarato,  il  che  abbiamo 
fatto  sin  dapprincipio  dicendo  che  si  ha  la  colpa  cosidetta  contrattuale 
semprechè  fra  le  parti  preesista  una  determinata  obbligazione  da  qual¬ 
siasi  fonte  derivi.  A  ciò  necessariamente  conducono  le  osservazioni 
testé  svolte  dirette  ad  escludere  che  solo  a  proposito  di  contratti  possa 
farsi  parola  di  colpa  contrattuale.  Si  tengano  dunque  nel  caso  di  de¬ 
litto  o  di  quasi  delitto  ben  bene  distinte  le  seguenti  due  posizioni, 
chi  ha  commesso  il  delitto  o  quasi  delitto  è  con  ciò  incorso  nella 
colpa  aquiliana  secondo  le  norme  degli  Art.  1151  0  segg.  0  questa 
colpa  aquiliana  genera  a  suo  carico  l’obbligazione  del  risarcimento. 
Ma,  sorta  oramai  questa  obbligazione  fra  danneggiante  e  danneggiato, 
il  primo  e  un  debitore  come  un  altro  e  dovrà  nell’ adempiere  siffatta 
obbligazione  usare  la  diligenza  prescritta  per  le  obbligazioni  in  generale, 


(1)  Mosca,  Op.  Cit .,  pag.  26  in  nota. 

(2)  Chironi,  Op.  cit.,  n.  4,  pag.  4  deila  ia  edizione. 

(3)  Chironi,  Op.  cit.,  n.  4,  pag.  11-12  della  2a  edizione. 

(4)  Mosca,  Op.  cit.,  pag.  1. 

(5)  Mosca,  Op.  cit.,  pag.  20 r. 

(6)  Mosca,  Op.  cit.,  pag.  25. 


quella  stessa  dunque  che  incombe  ad  un  debitore  ex  contrada,  quasi 
ex  contrada,  ex  lega  ;  onde  si  dirà  e  si  tratterà  pur  sempre  come 
coipa  contrattuale  il  difetto  di  tale  diligenza  da  parte  sua. 

Tutto  questo  impone,  lo  ripeto,  la  logica  del  sistema  tradizionale, 
voluto  adottare  indubbiamente  (come  la  separazione  dell'argomento 
m  due  distinte  sedi  dimostra)  dal  legislatore :  onde  rimane  una  di¬ 
scussane  puramente  teoretica  e  filosofica  quella  se  la  preesistenza  di 
una  obbligazione  (da  qualsiasi  tonte  derivi)  sia  tal  cosa  che  giustifichi 
razionalmente  il  distinguere  una  specie  del  genere  colpa  diversa  da 
3  ra  s^ecie  ‘a  CQi  non  preesista  una  obbligazione  nel  senso  tecnico  di 
questa  parola,  ma  bensì  un  obbligo,  d’altra  natura.  Se  anche  fosse  ra- 
utna  mente  da  preferire  una  teorica  che  ammettesse  in  ambedue  i  casi 
a-  medesima  ed  unica  specie  di  colpa,  ciò  non  dispenserebbe  Jrinter- 
piete  ei  Dmttp  positivo  dal  dover  riconoscere  che  cosi  non  la  pensò 
ne  vo  e  1  legislatore  patrio.  Ed  allora,  posta  come  sistema  di  legge 
^  &  '  a  ip^riasipnej  le  considerazioni  fatte  necessariamente  condu- 

eono  a  dare  alla  cosidetta  colpa  contrattuale  la  predetta  estensione  (i). 


( *)  Rispondo  con  ciò 


distinzione  tra  colpa  contrattuale 


particolarmente  alle  osservazioni  del  Carnelutti,  Sulla 


e  colpa  ex  tracci  n  tra  tinaie,  nota  a  sent,  5  lugli  t 


iu  tema  di  responsabilità  notarile,  in  perfetto 
Corsa  di  Cod.  eh*,  it „  IT  Prìnriptì  generali  sulle 


L  ^  d’ Appello  di  Yenc/.ia  (causa  Battaglia -Calza vara)  in  Riv.  del  Di- 

■  nm-y  X  (1-912)  Parte  II,  pag.  7 4 3 “ 7 4 9  i  geniale  scritto  sul  quale  tornerò 
trattir  [  1  *  M  accolgono  la  estensione  del  concetto  di  colpa  con- 

'  '  **  me  !n dicati  piacimi  ricordare  Dia  Ruggiero,  cìt.  Voi.  TI 

f  8:  T  7\  co1  fÌuak*  concordo  nel  rilevate  che  certo  il  termine  colpa  contrattuale 
ri }  0unP-o piio f  parendo  alluda  alle  sole  còl.  cv  contrnctu,  Degni,  Commento 

.  a  ìlf  '  ’ ‘  tT  u  *  **9 fonato  [  Roma ,  A  th enaeum  r  9 1 3  )  sull  ’art .  7  6  t  pag ,  17  7  - 

i  1  eie  uè  fa  esalta  applicttzione 
accordo  con  F.  5.  Bianchi, 

mostri  V  10 '  ^’n^0ne  n-  ÌS3*  Pag-  9°4-  Del  resto  anche  il  Ckironi 

'  1 1  frSSei^  aGeostato  ^  concetto  esteso  di  colpa  contrattuale  da  me  dato 

^  centi  Suoi  R tementi  dì  Diri  Ho  chi  tic  (Torino,  Bocca,  1914),  come  risulta 
tersi*  J'/',T1*iara2ione  rra  P;lC'  ror  iu  fine  &  pag.  20  r  in  principio,  ove  dichiara  po- 
fuor  d'4  CÒI1%eri^er?  ^  le  obbl^tenì  ex  lego  u  quasi  contratti  e  V  ingiuria 
e  _  contratto»,  K  quanto  ai  romanisti,  basti  riferire  la  seguente  esplicita 
j  C  del  BonfjVXte,  dt.  fs/ìf,  dì  Dir „  romano  (51  ediz.  dei  1912,  Mì- 

rln^  ^  Ciardi),  pag„  94-45  :  *  Dicasi  colpa  miti  rati  itale  quella  che  interviene  ne- 
c  atti  clic  sono  illeciti  a  cagióne  dì  un  particolare  rapportò,  colla  persona  leseti 

*  P^chè  Late  rapporto  deriva  in  generale  da  contratto  ;  es  tracontr  attuale  quella 
? occ,:}T']e  in  tutti  gli  atti  illeciti  per  se  stessi.  Questa  prende  anche  il  nome 
'  Bi  aqui  liana  dalia  legge  Aquilià,  clic  regola  i  danni  recati  alla  cose  altrui  quan- 

*  do  non  stavi  tra-  la  porle  responsabile,  e  la  'parte  /era  0  Ica  in  rapporto  & , 


ncs 

dalla 


3h 


Polacco 
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Cu |« .  è  ì^i-'Im  (g  o;ò  U i  ,  ■  .  u  i  u  nella  precederne  eflfeimc  $ 
iu  si  ripeterà  a  suo  luogo)  che  talune  differenze  genericamente  adot¬ 
tale  per  la  colpa  contrattuale  presa  in  cosi  lata  accezione  paiono  plau¬ 
si  urli  solo  nel  caso  che  1J  obbligazione  preesistente  derivi  da  contatto,; 
Ma  questo  aderizzerà  la  censura  alla  estensione  data  anche  in  quei 
putiti  dada  legge  trilc  sue  norme,  non  il  riiscoivisciiiientu  di  cotale 
estensione, 

I 

Entità  e  graduazione  della  colpa  contrattuale. 

Sommario:  ro<f ,  Vecchie  teoriche  -ih  gradi  della  colpa  con  triturale  c  sidto  pr©^; 
/ione  di  fìssa*  Législaziòbl  già  vigenti  hi  Europei  che  le  uveano  accolte;  -  105' 

J.cgLshiztoni  ino  dome  ohe  liuti  no  abbandoniti»?  k  viete  disti  azioni  :  loio  aad 
divisioni  in  due  greppi,  A  quale  gruppo  appartenga  il  nostro  Codice ,  ri  on^ 
ciano  i  tre  canoni  contenuti  nell’ Arti  1217.  —  106.  A)  La  regola.  dili 
genia  di  un  buon  pad  rè  di  famiglia.  -  107.  B)  L  necEZinN^  ■  wsp 'n 
al  tipo  della  diligenza  in  astratto  si  costituisce  quello  della  diligenza  in  con 
creto.  Si  espone  Popi  mone  die  vi  ravvisi,  anziché  un  tipo  a  sé,  mia  uLtcmta 
zione'  del  tipo  ordinario',  —  107  ìtìs\  Confutazione  dell  opinione  predetta. 
io8.  C)  Casi  in  cui  la  reo  ola  va  applicata  co  N  maggiore  ùÉWtà 
RIGORE  1  Osservazioni  preliminari  0  fonda  3  non  La  ii  sul  modo  di  intendere  quieto 
terzo  canone,  — *  109,  Casi  in  cui  la  regola  ;n  applica  con  in  figgi  ore  mite?# 
—  1  io ,  Casi  in  cui  la  si  applica  con  maggior  rigore.  Si  combattono  r-PE 
moni  di  taluni  autori,  thè  Impropria  mente  ravvisano  in  certe  ipotesi  sutìpè 
aggravamento.  In  particolare  si  elimina  il  concetto  di  custodii  come  tipo 
sè  di  più  grave  diligenza,  - —  no  ùù*  Dove  propriamente  ricorra  EgaL  ag. 
gravamento  néll'applitaÈitìme  della  regola.  In  partkoJore  della  re  sport  sobilli* 
albergatori  e  dei  recenti  disegni  di  legge  dinoti  a  mitigarla.  T,Tl 
n  nazione  o  aggravaménto  di  responsabilità  derivante  dalla  volontà  delle  pvu- 
in  parric. dare  del  patto  ne  cutfa  praeUetur,  se  od  entro  quali  hmUi  abbui 
e  ih  caci  a.  —  ni  #/,v,  Riassunto  e  raflronto  con  la  colpa  a  qui  lì  una. 

104P  La  diligenza  si  può  prestare  in  misura  diversa,  e  con¬ 
segue  n  Lo  me  nte  si  concepisce  che  diversa  possa  essere  I  entità 
delia  colpa,  Astrattamente  considerata  la  cosa,  si  può  henis- 
sinio  avere  una  scala  a  tre  gradi,  diligenza  min  una,  normale 
o  media,  e  massima,  ai  quali  far  corrispondere  tre  gradi  di 
colpa  (1),  Ma  altro  è  poi  il  vedere  se  ed  entro  quali  limiti 


fi)  Cfr,  Chironi,  Op>y  Cit.,  n 
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tenga  questa  tripartizione  in  Diritto  positivo.  I  vecchi  Dottori 
che  voleano  tutto  classificare,  tutto  racchiudere  entro  caselle 
ben  definite,  non  esitarono  ad  applicare  questa  loro  tendenza 
sistematica  anche  alla  valutazione  della  diligenza  incombente 
al  debitore  neiradempimento  delle  sue  obbligazioni,  ch’è  quanto 
dire  delle  specie  o  gradi  di  colpa  ond’egli  è  tenuto  a  rispon¬ 
dere.  Elementi  così  astratti,  suscettibili  tutt’al  più  di  generiche 
determinazioni,  si  vollero  sottoporre  a  rigide  misure,  mentr’è 
evidente  che  non  si  può,  per  dirla  col  Proudhon,  procedere 
in  materia  di  colpa  con  la  squadra  ed  il  compasso  come  quando 
trattasi  di  stimare  le  dimensioni  di  un  corpo  fisico  (i).  Sorse 
così  e  diventò  communis  opinio  la  tripartizione  della  colpa  in 
lata,  lieve  e  lievissima,  nè  solo  come  criterio  astratto,  ma  come 
canone  inconcusso  di  Diritto  romano  e  quindi  di  Diritto  comune. 
La  calpa  lata ,  consistente  nel  passare  ogni  ragionevole  limite 
nella  negligenza,  nel  non  comprendere  quello  che  tutti  devono 
comprendere  :  «  lata  culpa  est  nimia  negligenza,  idest  non  in- 
telligere  quod  omnes  intelligunt  »  (2):  la  culpa  levis ,  mancanza 
della  diligenza  propria  di  un  diligens  pater famìlìas ;  la  levissima 
(desunta  specialmente  da  una  nota  legge  di  Ulpiano  relativa 
alla  colpa  aquiliana(3)),  cioè  mancanza  della  diligenza  propria  di 
un  diligentissrmus  paterfamilias.  Continuando  poi  con  una  di  quel¬ 
le  costruzioni  simmetriche  di  cui  tanto  si  compiacevano,  sedotti 
ors  anco  dall  idea  di  perfezione  che  annettevasi  all  'ovine  trinurn , 
posero  quei  vecchi  Dottori  la  regola  che,  se  nel  rapporto  obbliga¬ 
torio  hanno  interesse  e  ne  traggono  vantag'gio  ambe  le  parti  (es. 
la  compì  a  vendita),  siano  tenute  entrambe  a  rispondere  della 
colpa  lieve,  se  il  solo  debitore  ne  profitta,  egli  risponda  della 
lievissima  e  il  creditore  solo  della  colpa  lata,  e  viceversa  il 
creditore  delia  lievissima  e  il  debitore  della  colpa  lata  se  il 
rapporto  obbligatorio  sia  nell’esclusivo  vantaggio  del  creditore. 

(1)  Proud.ion,  Tratte  de  droit  d’ usufruii  etc.  (2C  édit.,  Dijon,  Lagier  1836) 
1  •  ni'  11  •  T49C  pag.  338. 

(2)  1.  213,  §  2  D.  de  verbor.  signif.  50,  16  di  Ulpiano. 

(3)  i-  44  pr.  D.  ad  leg.  Aquil.  9,  2:  «In  lege  aquilia  et  levissima  culpa 
venit  »  . 
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Inquadrarono  così  nella  precostituita  triplice  graduazione  la 
cosidetta  prestazione  della  colpa  (frase  analoga  a  quella  di 
prestazione  del  rischio  trattandosi  di  inadempimento  per  caso 
fortuito).  Ma  già  in  Diritto  romano  risulta  non  vera  e  artifi¬ 
ciosa  siffatta  tripartizione.  Per  non  ricordare  che  alcuni  casi 
estremi,  troviamo  che  il  precarista,  il  quale  per  quella  regola 
dovrebbe  rispondere  non  solo  della  levis,  ma  persino  della  le- 
vissima ,  come  quello  a  cui  esclusivamente  profitta  il  contratto 
(era  infatti  il  precario  quel  contratto  onde  si  concedeva  a  ta¬ 
luno  Fuso  gratuito  di  una  cosa  con  facoltà  di  revocarlo  a 
piacimento)  non  era  tenuto  invece  oltre  la  culpa  lata(i)'.  in¬ 
vece  il  negotiorum  gestor  e  il  mandatario,  che,  agendo  nell  al¬ 
trui  esclusivo  interesse,  avrebbero  dovuto,  se  vera  fosse  quella 
regola,  rispondere  solo  della  culpa  lata ,  erano  tenuti  anche  per 
la  levis  (2).  Combattuta  già  dal  Donello  nel  secolo  XVI  (3), 
dal  Lebrun  e  dal  Thibaut  nel  XVIII  (4),  fu  la  predetta  arti¬ 
ficiosa  costruzione  demolita  definitivamente  al  principio  del 
secolo  scorso  dal  HaSSE,  che  vi  sostituì,  tornando  al  DONELLO, 
la  bipartizione  in  culpa  lata  e  culpa  levis  (5). 

Riproducendo  qui,  come  in  seguito,  cose  già  esposte  nella  mia  me¬ 
moria  La  culpa  in  concreto  nel  vigente  Diritto  civile  italiano  (6),  ricor 
derò,  a  comprovare  sempre  più  quanto  si  dilettassero  i  nostri  vecchi 

(1)  1.  23  D.  de  reg.  iur.  50,  17  di  Ulpiano  comò,  colla  1.  8,  §§  3»  5 
de  precario  43,  26,  dello  stesso  giureconsulto. 

(2)  1.  11  D.  negot.  gest.  3,  5  di  Pomponio,  1.  20  Cod.  de  neg.  gest.  2,  19 
di  Diocleziano  e  Massimiano,  1.  24  Cod.  de  usuris  4,  32  degli  stessi,  §  1 2 3 4 5 6 
Inst.  de  obi.  q.  ex  contr.  3,  27,  1.  23  D.  de  reg.  iur.  50,  17  di  Ulpiano,  1.  1 
13  di  Diocleziano  e  Massimiano,  1.  21  di  Costantino,  Cod.  mandati  4,  35»  1-  ® 
§  10,  1.  io  §  1  di  Ulpiano,  1.  22  §  ii  di  Paolo  D.  mand.  vel  contra  17»  *• 

(3)  Donello,  Commentar,  de  iure  civili ,  Lib.  XVI,  cap.  7»  n-  3  e  se8&’ 
(T.  IV,  col.  693  e  segg,  dell’edizione  di  Firenze,  Florentiae,  ad  signum  Clius, 
1842).- 

(4)  Cfr.  Fromag-eot,  De  la  fante  comme  source  de  la  responsabihte  en  Droit 
prive  (Paris,  Rousseau  1891),  pag.  185  e  segg. 

(5)  Hasse,  Die  culpa  des  romischen  Reckts  Ne  comparve  la  prima  edizione 
nel  1815,  la  seconda,  curata  dal  Bethmann  Holweg,  nel  1838. 

(6)  Estratta  dagli  Atti  e  memorie  della  R.  Accademia  di  Scienze. ,  Lettere  ed 
Arti  di  Padova ,  Voi.  X  Disp.  IV  (Padova,  Randi  1894). 
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in  queste  operazioni  die  vorrei  dire  di  dosimetria  giuridica,  come  al¬ 
cuni  non  si  tenessero  paghi  nemmeno  delle  tre  specie  o  gradi  di  colpa, 
ina  ne  tacessero  quattro,  o  con  l’ammettere  una  culpa  latior ,  o  con 
1  inserire  una  categoria  di  culpa  lev  io r  fra  la  levis  e  la  lenissima  $  quia 
inter  superlativum  et  posuivam,  dice  a  quest’ ultimo  proposito  il  Sa¬ 
liceto,  est  medium  neeessurmm,  vi  deli  cet  ipsum  compara  ti  vum  »  (i). 
Altri  invece-,  come  il  grande  Bartolo,  istituivano  cinque  specie  di 
colpa,  latissima^  latwr,  lata,  levis  e  levissima  (2),  altri  sei  (  r) „  Ji  vìa 
cosi  sempre  in  base  h  disquisizioni  scolastiche  e  a  filosofemi  invocati 
più  o  meno  a  proposito,  Chi  si  aspetterebbe,  per  esempio  di  vedere 
;.|'H  tirata  in  campo  la  Somma  dì  San  Tommaso  ?  Eppure  è  proprio 
nei  Singultirla  r espone  a  di  ULRICO  ZasiO,  uno  dei  pochi  del  resto 
cìics  nell  opporsi  alla  communis  opiniti ^  seppero  infilare  la  giusta  via, 
'•  proprio  in  Za^to  che  trovasi  impugnata  la  quintuplice  distinzione 
di  Bartolo,  sostenendo  ch’egli  al  pari  del I’àq olmate,  cadde  nellVi- 
rore  di  ci  édere  quad  per  maius  et  mimts-  diversìficamntnr  specie s  (4)  ; 
oadt^  rispetto  alta  colpa  si  potrà  parlare  bensì,  egli  conclude,  di  va¬ 
rietà  di  gradi,  ma  non  di  specie. 

Incombeva  ai  moderni  codificatori  di  sbarazzare  il  terreno 
da  queste  ed  altre  simili  cabale,  e  ciò  per  La  massima  parte 
fu  fatto. 

Che  se  fra  i  più  importanti  codici  civili  di  Europa  due  perdura¬ 
rono  ,1  tutto  il  secolo  scorso  perfettamente  ligi  in  questa,  materia  alle 
Vecchie  dottrine,  iì  bavarese  cioè  ed  il  prussiano  (5),  ciò  non  dovrà 
mera  vigliare  chi  consideri  3  a  data  cui  risalgono  e  l’indirizzo  al  quale 


(1)  B  a  ter  ho  L.  a  Saliceto,  Opera  amata*  Tomo  I  (Fran  colimi,  Zmner 
1  ^  ^  super  quarto  Cùdieis  de  pignorai,  a  et,,  n*  tì,  co]  760.  ITd  ecco 

n  iTo>do  la  definisce  *  LevioT  Culpa  esl  omifctere  impnidenÉcr  et  siile  propc- 

qnod  quilibec  rhltgsntiijr  fe risse tT  vel  filiere  quod  qui  libel  diligenti  or  omisissct 
i.  ' *  7 4,  col.  763) . 

■4)  B ARSOLI,  In  sectmdam  Dig.  wef.  pari,  commentarla.*  ad  I,  32  Qttod 
t\rerua\  depax,  vù  contro. ,  n.  B  C  segg.  nei  Tomo  II  delle  sue  Opero  (Venetìis, 
■fi1-  juutAs  1615}  foL  99  verso  e  100. 

fa)  Cfr,  gli  autori  cit.  dal  Saliceto,  Qp<  e  he.  cìtri  u.  col.  759. 

Ì4)  Udalr.  Za  Singultir  inni  respwsontm  Li].».  I,  Cap.  2,  n.  9  l*  segg. 

nel  Tomo  V  delle  sue  Opere  (Francofurti,  Itnp.  Feymbcndii  1590),  pag.  il 
'(S)  Cod,  maxìmilian.  bavarh-m.  Parte  IV,  Gap,  I,  §  20;  Atìgcm*  prcw*x 
Lmulvechti  h  3,  §§  rb  c  sogg.  c  l,  5,  gé  -7  7  «  ££gg| 
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si  ispirano.  Il  Codice  bavarese  del  1756  ci  si  presenta,  anche  nella 
forma,  come  un  trattato  di  Diritto  comune,  nè  più  nè  meno  f  il  pus* * 
siano  poi,  del  1794*  con  le  sue  molteplici  partizioni  e  coi  suoi  venti¬ 
mila  e  più  articoli,  è  proprio  nel  Tordi  ne  legislativo  il  tipo  di  quel¬ 
li  indirizzo  caustico  od  ipérsis  tematico  ad  un  tempo  di  cut  vétifgnnifl 
essere  appunto  un  prodotto  questa  tripartita  graduazione  e  presatene 
delie  colpe,.  Sorprenderà  invece  un  po’  più  il  trovarla  riprodotta  in 
due  codici  americani  assai  più  recenti,  cioè  quello  del  Chili  del  1855(1) 
e  quello  della  repubblica  di  Guatemala  del  1877(2), 

105-  I  Codici  (e  sono,  lo  dicemmo,  1  più},  che  hanno  ab¬ 
bandonate  quelle  viete  distinzioni,  paruri  si  possano  ripartirti 
in  due  gruppi,  secondo  che  si  accontentano  di  una  norma  ge¬ 
nerale  assai  lata,  rimettendosi  per  la  sua  applicazione  al  sa  rio 
criterio  del  giudice,  o  fissano  invece  più  tipi  di  diligenza  ed 
entrano  in  più  o  mono  estesi  ragguagli.  Va  collocato,  per 
esempio,  nel  primo  gruppo  il  Codice  portoghese  del  iStì??  ^ 
quale  nelTArL  717,  posto  sotto  il  Capo  che  tratta  degli  effetti 
dei  contratti,  dispone  al  §  3  :  «  La  qualificazione  della,  colpa 
o  negligenza  dipende  dal  prudente  arbitrio  del  giudice,  con¬ 
forme  alle  circostanze  del  fatto,  del  contratto  e  delle  perso- 
nejs(3Ì;  norma  riprodotta  tal  quale  nell’ Art.  15Ó3  del  Calia 
messicano  del  1871(4),  Cosi  pure  ha  carattere  molto  generico 
la  regola  fissata  dal  Codice  spagnuolo  del  1889,  che  cioè  la  colpa 


(l)  Articoli  44 ,  1547. 

{2)  Articoli  T436- 1440  indus* 

f_p  «A  qualìfica#  da  culpa  ori  da  neglige  n  eia  d?pend  e  do  prato*  Le  arbìtrio  du 
«julgador*  conforme  as  drcumstancias  rio  facto,  do  coti  traete  e  clas  pessoas  *■  ^ 
con&ftgnentG rrt ente  questo  Codice*  pur  scendendo  ad  occuparsi  in  particolari  del 
posito,  lo  fa  con  una  disposizione  d'indole  generalissima,  così  concepita:  ” 1 1  ^ 

■  posi  tario  è  oh  rigarlo  :  ri  A  presto  na  guarda  a  conservitelo  da  cousa  LicposÉtada, 

•  o  alidada  e  diligertela  de  que  è  capaz,  para  o  boni  dósèin  penilo  do  deposito  * 
(Art,  1435). 

(4)  La  califioacion  de  la  culpa  a  neglige  nei  a  queda  al  prudente  arbìtrio  M 
ffÌuez?  las  circmmtantia&  del  hecho,  del  contrailo  y  do  ]as  persona*.  Mfl 

pel  deposito  questo  Codice  adotta  un  tipo  a  sé,  cioè  la  diligenza  in  concrete 
«...  d  cuidado  y  diliger]  ci  a  que  a  eostumbra  emplear  eri  la  guarda  de  Pf0* 
pias  cofos  *  {Art,  2674,  ri). 
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o  negligenza  del  debitore  consiste  nell’ omettere  quelle  cure  che 
la  natura  del V obbligazione  comporta,  che  essa  varia  secondo 
le  persone,  il  tempo  e  il  luogo  e  che,  in  mancanza  d’altra 
specificazione,  s’ intende  che  al  debitore  incombono  le  cure  di 
un  buon  padre  di  famiglia  (Art.  1004),  disposizione  che  acqui¬ 
sta  poi  la  massima  elasticità  combinata  che  sia  con  F Articolo 
che  immediatamente  la  precede,  giusta  il  quale  possono  i  tri¬ 
bunali  moderare  secondo  le  circostanze  la  responsabilità  che 
proced  e  d  a  n  e  gl  ige  n  za  (  1  .  Ass  a  i  gene  r  i  che  sono  pure  le  dis  p  o- 
sizioni  del  Codice  austrìaco  e  del  Codice  federale  svìzzero  delle 
obbligazioni*  L'austriaco  dichiara  in  colpa,  nei  rapporti  sia  con¬ 
trattuali  sia  extracontrattuali,  chi,  avendo  Fuso  della  ragione, 
non  impieghi  nelle  azioni  da  cui  derivi  un  pregiudizio  ai  di¬ 
ritti  altrui  la  diligenza  propria  di  chi  è  dotato  di  una  capacità 
comune  (§  1297);  lo  svizzero  statuisce  :  Di  regola  il  debitore 
è  responsabile  dì  ogni  colpa.  La  misura  della  responsabilità 
è  determinata  dalla  natura  particolare  del  negozio  e  sarà  so¬ 
prattutto  giudicata  più  benignamente  se  il  negozio  non  aveva 
per  ì scopo  di  recare  alcun  vantaggio  al  debitore  *  (art,  99)  (2) 
A  questa  semplicità  e  larghezza  massima  di  criteri  s’i riforma 
altresì  la  giurisprudenza  auglo  americana  (31. 

Invece,  e  passò  con  ciò  al  secondo  gruppo.,  tipi  svariati 
di  diligenza  erano  prestabiliti  pei  diversi  casi  dal  Codice  sas¬ 
sone,  il  quale  infatti  ammetteva:  r'  la  colpa  lata ,  ad  essa  lìmi¬ 


ti)  Cfr.  Lesisi,  JìUmaits  Broli  clini  II  (Ihiris,  Larose-Fomd 

T  890  )  ,  n .  44 1 .  pàg,  240, 

(s)  Sin  qui  identico  ulTArt,  113  dei  Codice  federale  dull’St*  Cariale  Ari, 
99  ha  por  di  più  il  seguente  tjap'iverso  final  e  i  Del  resto  le  di à posizioni  sulla  mi- 
SJva  delia  responsabilità  per  alti  illeciti  sono  applicabili  per  analogia  agli  effetti 
della  colpa  contrattuale  In  questo  ArL,  99  scrive  il  Rossel,  Op.  e  VoL  cit,, 
P^fr  13 1  *  ott  a  jaigò  util  de  dire  qu<3  le  débitevr  répoud  ^  de  tonte  fatile  :>  voiré 
b  plus  lè-gèrc .  .  .  Notte  Code  ne  distingue  pa-s  elitre  faut*  grave  et  Laute  légèi  e  :  U 
me  sur*  de  la  respousiahllitè  incombimi  *u  débiceur  es-L  librement  fi#é  par  le  jugC, 
a-uqiisl  Le  l^isktGUr  ne  donne  qua  des  direction^  gèuciales  .  Tuttavia  non  mancanti 
articoli,  come  il  già  sitato  art.  rotX  ove  della  colpa  grave,  come  di  un  grado  o 
tipo  n  sè,  SÌ  persiste  a  far  parala  anche  ne  Un  ledisi  anione  svierà, 
l,  3  )  Cfr ,  lì  jvj P Vtì rq  £  ,  Op .  g  It* .  »  1 99  '  - 0 1 1 


tando  la  responsabilità  del  debitore  che  secondo  la  natura  del 
negozio  non  ritragga  alcun  vantaggio,  salvo  che  abbia  solle¬ 
citata  egli  stesso  la  conclusione  del  rapporto  obbligatorio; 
la  colpa  lieve ,  come  tipo  normale  per  i  rimanenti  casi,  soggiun¬ 
gendo  tuttavia  che  talvolta  la  legge  accenna  ad  una  limita¬ 
zione  della  stessa  colpa  lieve  col  prescrivere  all’obbligato  di 
adoprare  quella  diligenza  stessa  ch'egli  impiega  nelle  cose 
sue  proprie  (i).  E  quest5  ulti  ma  la  cosi  detta  dilìgenti  a  qum 
in  suis  rebus  o  in  concreto \  alla  cui  mancanza  corrisponde  quella 
che  3 a  scuola  chiama  pure  culpa  in  concreto t  la  quale  dunque 
nel  Diritto  sassone  rappresentava  sì  veramente,  per  espressa 
dichiarazione  di  quel  Codice,  una  mitigazione  della  colpa 
lieve  (2), 

Orbene,  a  questo  secondo  gruppo  di  legislazioni  aventi 
più  tipi  prestabiliti  di  colpa  io  ritengo  doversi  ascrivere  anche 
il  Codice  nostro ,  il  quale,  uniformandosi  sostanzialmente,  come 


l  0  §  728  ■  Die  B'jihdJigU’n  bui  einur  l^mk-riing  hafren  in  ilireu  igea 

«  BezieLuitigen  zu  dtmuder  ftìr  absidi  diche  Verse  lui  Idung  unti  Tur  grobe  unà  gerbge 

*  tali  rla^i  gì;  est.  Hat  jedocb  einer  von  Ibueu  nach  dcr  Nattu?  des  YetMlttdsSf.s 

*  keinen  Vortheil  von  demsdben,  so  hàftet  er  bloss  fur  ab&icht  fiche  Verseli uldung. 

*  und  fur  grobe  Fahrl&ssLgkeit  »  §  jzg  «  Deijonìge,  wfclcber  kdnen  VortUdl  bar, 

*  baftet  fur  gertuge  Fakrlassìgkeit,  wcim  er  sich  ztt  einem  GeSCÌr^fie  uiifgedr^ngt 
«  oder  unaiifgefordert  augeboten  bit,  ingléiehejt  wenn  c-r  fremde  Gwchaffes  besorgt  * 

*  §  ?  50  *■  tV  er  nach  besonderer  Vorschrifc  der  GeKetze  imr  tien  Flélss'  zìi  beobaehtstì 
bat,  w  elchen  or  in  seinen  eigonen  Angelege.nhd.ten  au^uwen.dcn  pflegt,  id 

*  fur  geringe  FahrlSssigkeit  ntir  mit  der  am  diesar  Vorschrìft  k&'Vòfgèfamieit 
«lìtnschrankung  verajitw&nlUk  ecc.  a  , 


'  ‘  tmc  tipi  bene  distinti  si  presentavano  net  Codine  giapponesi'  dei  ioyi 
(dovuto  in  tanta  parte  al  B O l$ts GN_\ r> Jv,  ma  non  mai  entrato  in  vigore)  fa  diligane 
di  un  buon  ani  ministrato  re  (al  cui  difetto  corrisponde  h  colpa  lieve)  e  U  diligenza 
fe  relativa  colpa i  tn  concreta.  Ciò  secondo  l 11  Art.  334  di  tal  Codice,  posto  nella  parie 
generale  relativa  alle  obbligazioni,  Esso  era  cosi  concepito  r  *  Jusqt^à  la  Livraison 
-  d'un  corps  eertain,  le  prometUnt  doit  conservar  la  ehuw  dvec  les  soins  d*un  tó 
*  ad  ministrate  ut  à  peine  de  dommagàs-intcrèts,  en  cas  de  negligerle  ou  de  mauvsise 
Colite  foia  *  il,  agit  d'tine  aliènation  gratuite*  le  promeLtant  n5e:st  Lenii 
]\  lL?r  il  L  giarde  de  la  chose  qne  les  m£mes  s-pins  qu’it  apporta  cfl^seS 
*  T  partìenm.nt,  Les  auties  cas  où  le  promettali t  nc  doit  qve  Ics  memes 

^  S^et  deS  ^atières  qui  comporteli t  cetLe  excep  tìnti  1.  {Cèdi 

eiu /**»»'  iraduction  officieUe  T,  I),  (l\,Uk> 
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vedremo,  al  francese,  dispone  all’ Art.  1224:  «  La  diligenza  che 
«si  deve  impiegare  nell’adempimento  dell’obbligazione,  abbia 
«questa  per  oggetto  l’utilità  di  una  delle  parti  o  d’ambedue, 
«  e  sempre  quella  di  un  buon  padre  di  famiglia,  salvo  il  caso 
«di  deposito,  accennato  nell’ Art.  1843.  ~  Questa  regola  per 
«altro  si  deve  applicare  con  maggiore  o  minor  rigore  secondo 
«  le  norme  contenute  per  certi  casi  in  questo  Codice  ».  E  l’Art. 
«  1843,  quivi  richiamato,  dispone:  «  Il  depositario  deve  usare  nel 
«  custodire  la  cosa  depositata  la  stessa  diligenza  che  usa  nel 
«custodire  le  cose  proprie».  —  Chi  tenga  presenti  queste  di¬ 
sposizioni  e  non  voglia  far  violenza  al  testo  della  legge  deve 
pur  convenire  ch’essa  ha  voluto  adottare  due  tipi  separati  e 
distinti,  il  tipo  astratto  del  buon  padre  di  famiglia  come  nor¬ 
male  (salvo  che  il  giudice  debba  considerarlo  quando  con  mag¬ 
giore  e  quando  con  minor  rigore  secondo  determinati  casi)  e 
d’altra  parte  il  tipo  concreto  in  materia  di  deposito,  dove  la  pie¬ 
tra  di  paragone  non  è  più  la  condotta  di  un  bonus  paterfamilias 
in  genere,  ma  bensì  quella  che  il  debitore  suol  tenere  di  fatto 
rispetto  alle  cose  sue  proprie  (1).  E  se  così  è,  ne  viene  che 
questo  secondo  tipo  (che  per  brevità  chiameremo  coi  romanisti 
della  diligenza  e  della  colpa  in  concreto')  non  è  per  nulla  nel- 
1  odierno  nostro  Diritto  una  riduzione  dell’altro,  ma  bensì  un 
quid  a  sè,  che  potrà  eventualmente  con  quello  combaciare,  o 
starvi  al  disotto  od  anche  invece  sorpassarlo,  secondochè  ap¬ 
punto  il  depositario  alla  gestione  delle  cose  sue  proprie  usi 
rivolgere  le  cure  di  un  buon  padre  di  famiglia  o  cure  minori 
o  cure  maggiori,  cosa  che  dimostreremo  più  a  lungo  in  seguito. 

Qui  per  ora  mi  fermo  all’Art.  1224  per  osservar  di  pas- 
saggio  che  non  fu  inutile  apparato  storico  l’esposizione  della 
teoria  comune  dei  vecchi  interpreti,  perch’essa  era  necessaria 
all’intelligenza  dell’inciso  contenuto  in  quell’articolo,  secondo 
cui  vuoisi  la  diligenza  del  buon  padre  di  famiglia  nell 'adem¬ 


pì)  Anzi  per  essere  più  precisi  si  dovrebbe  dire  che  nella  nostra  legislazione 
i  tipi  sono  tre,  tenendo  presenti  i  testi  nei  quali  si  parla  di  colpa  lata  (Cod.  civ., 
Art.  970;  cfr.  pure  Articoti  449,  2020  Cod.  civ.  e  Art.  441  Cod.  comm.). 


pimento  dell’ obbligazione,  abina  questa  per  oggetto  Futilità  dì 
mia  delle  parti,  o  d*  ambedue.  Posto  poi  per  un  momento  come 
dimostrato  elio  la  culpa  m  concreto  è  un  tipo  a  sè,  non  un'at¬ 
tenuazione  della  culpa  le  vis  in  a  Òs  tracio,  ne  viene  che  l’Art. 
1224  si  può  scindere  in  tre  parti  o  canoni:  1,  Norma  fonda¬ 
mentale,  ossia  regola,  la  diligenza  di  un  b.  p.  t.,  idest  rispon- 
denza  per  colpa  lieve.  2)  Eccezione,  per  cui  si  adotta  un  tipo 
diverso  (diligenza  in  concreta,  donde  culpa  in  concreto)  pel  solo 
caso  di  deposito.  3)  La  regola  stessa  non  sempre  si  applicherà 
in  modo  uniforme,  ma  quando  più,  quando  meno  rigorosa¬ 
mente. 


.Di  fronte  a  tanta  chiarezza  di  dettato  legislativo  è  da  me¬ 
ra  vi  gli  arsì  che  si  possa  àncora  discutere  dagli  interpreti,  taluni 
dei  quali  si  lasciano  influenzare  da  quelle  stesse  vecchie  teo¬ 
rie,  che  il  Codice  nostro  (e  con  esso  il  francese)  mostrò  di 
voler  ripudiare  col  predetto  inciso  deir  Art.  1224.  È  .già  fonte 
di  incertezze  c  difficoltà  il  terzo  degli  accennati  canoni,  che 
cioè  il  tipo  del  b.  p.  f.  si  debba  assumere  con  più  0  meno  di 
rigore  secondo  i  vari  casi  indicati  dal  Codice,  nè  conviene 


ulteriormente  ingolfarsi  con  sottili  interpretazioni  in  una  ca¬ 
sistica  psicologica,  come  ben  la  si  disse  fi),  la  quale  in  pra¬ 
tica  è  di  molto  difficile  applicazione, 

lio  accennato  dianzi  ai  Codice  francese .  La  disposizione 
dì  esso,  analoga  alla  nostra,  ò  contenuta  nell1  Art.  ri  37,  il  quale 
però  non  presenta  il  carattere  di  generalità  del  nostro  Art.  UZ'b 
per  Uh.,  posto  sotto  la  sezione  speciale  delle  obbligazioni  c31 
tiare,  parla,  non  come  il  nostro  di  diligenza  da  impiegare  nel- 
rie  empi  m  e  n  1,  o  .  dell  ob  bl  i  gaz  ione,  ma  n  ol  l' o  bblf  g p  d  i  veg  h  & ]<e 
conservazione  della  cosa.  Dottrina  e  giurisprudenza  per0 
estendono  in  Francia  il  principio  ad  ogni'  genere  di  obbliga- 
zium  (2).  Differisce  poi  l’Art.  1 137  ffijl  Codice  francese  dal 

pag.  'io  Sll£0AUM'L1'  CU'  Cont,''huto  olla  teorìa  della  custodia  nel  Diritto 

aowI*  fLS”  Caurs  Bic-  t.  xxiv.  404.  m  u*: 

PfMmptis,  XVI  n  ,nVT  *  V‘  ®  308  tc^-  e  ^8,  |  >ag,  io  è,  Laurini, 
J  ’  |Jag‘  *?$‘*9*t  Hut,  di.  Commentai™,  VII,  pag, 


nostro  Art.  1224  inquanto  non  contiene  l’esplicito  richiamo 
al  caso  eccezionale  del  deposito. 

108.  A)  La  regola,  nella  sua  purezza  considerata,  ci  dà 
che  l’obbligato  dovrà,  nell’adempiere  la  sua  obbligazione 
adoperare  la  diligenza  di  un  buon  padre  di  famiglia,  tipo  astratto. 
Questa  è  dunque  la  misura  necessaria,  ma  altresì  sufficiente: 
necessaria,  e  quindi  non  varrebbe  di  scusa  il  fatto  che  nelle 
cose  sue  egli  usasse  un  grado  minore  di  diligenza;  sufficiente, 
e  però  basta  che  usi  quella  diligenza  anche  se  nelle  cose  sue 
ne  impieghi  per  avventura  una  più  scrupolosa  ancora.  Nè  è  a 
dire  che  si  esca  da  questo  tipo  che  si  può  chiamare  dell’uomo 
medio  o  normale,  e  si  voglia  qualcosa  di  più  quando  si  tratta 
dell’esecuzione  di  un  contratto  relativo  ad  una  professione, 
ad  un’arte,  ad  un  mestiere  speciale,  dove  udiamo  tuttogiorno 
ripetere  il  noto  e  giusto  principio,  romano:  imperitia  culpae 
adnumeratur  (1),  inquantochè  qui  allora  c’è  già  la  colpa,  il  di¬ 
fetto  della  diligenza  che  un  buon  p.  f.  deve  adoperare,  per  la 
sola  circostanza  di  essersi  accinti  a  fare  ciò  che  non  si  sa  fare. 
Dice  bene  il  Ferrini:  «  Non  è  che  qui  si  esiga  qualche  cosa 
di  più  di  quello  che  il  paterfamillias  può  dare,  non  è  per  av¬ 
ventura  che  qui  si  attenda  la  cosidetta  testa  critica  del  BARON 
[kritischer  Kopj ) .  .  .  Finché  il  p.  f.  non  s’intriga  d’arti  o  me¬ 
stieri,  non  è  tenuto  a  saperne,  ma  il  buon  p.  f.  può  fare  il 


Baudry-Lacantinerie  e  Barde,  cit.  Des  obligatìons,  I  (3°  édit.)  n.  357,  pag. 
403.  Contra  Larombière,  Ofi.  cit.,  T.  I,  sull’ Art.  1137,  n.  15,  pag.  434  e 
segg.  11  Larombière  sostiene  inapplicabile  l’Art.  1137  alle  obbligazioni  di  fare, 
che  sono  di  una  infinita  varietà,  onde  la  responsabilità  del  debitore  vi  si  dovrà 
interpretare  diversamente  secondo  che  portano  le  circostanze,  quando  ritenendolo 
tenuto  solo  per  colpa  grave,  quando  per  colpa  lieve,  quando  per  colpa  lievissima. 
E  così  farebbe  rivivere  per  le  obbligazioni  di  fare  in  Diritto  francese  quella  vec¬ 
chia  tripartizione  di  colpe,  contro  cui  nella  preparazione  del  Codice  francese  espresse 
aperta  condanna  il  Bigot-Préameneu.  Cfr.  Fènet,  XIII,  pag.  230,  ove  però 
non  farà  meraviglia  il  veder  indicata  come  romana  la  predetta  tripartizione,  chè 
questa  era  l’idea  del  tempo. 

(1)  1.  132  D.  de  reg.  iur.  50,  17  di  Gaio,  1.  9  §  5  D.  loc.  cond.  19,  2 
di  Ulpiano,  che  fa  propria  l’opinione  di  Celso,  1.  8,  §  1  D.  ad  leg.  Aquil. 
9,  2  di  Gaio,  §§  7,  8  Inst.  de  lege  Aquil.  4,  3* 
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pilota  o  il  vetturale  (come  oggi  può  guidare  una  locomotiva, 
o  fare  il  capostazione)  e  quando  assume  tali  uffici  si  provvede 
delle  necessarie  cognizioni  e  adibisce  una  diligenza  tanto  più 
intensa  quanto  più  è  pericoloso  l’ufficio  (])» . 

Nel  ricordato  principio  impernia  culpae  adnumeratur  si  contiene  per¬ 
tanto  (bene  avvertiva  il  Wendt  (2)  la  risposta  alla  critica  mossa  da  ta¬ 
luni  Autori,  come  il  Gierke  (3)/  al  §  144  del  primo  Progetto  del  Codice 
civile  germanico,  il  quale  pure  aveva  richiesta  nell’ adempimento  delle 
obbligazioni  la  diligenza  di  un  ordinario  padre  di  famiglia  (4).  0  che  non 
si  dovrà  distinguere,  si  diceva,  secondo  il  sesso,  secondo  le  condizioni  va¬ 
rie  ?  Dovranno  dunque  anche  la  moglie,  i  figli,  i  domestici,  per  sapere 
esattamente  ciò  che  hanno  da  fare  o  da  omettere,  figurarsi  di  essere 
altrettanti  padri  di  famiglia?  Si  dirà  forse  che  l’attrice,  la  ballerina 
devono  adempiere  il  loro  contratto  verso  l’impresario  con  la  cura  di 
un  buon  capo  di  casa  ?  Pure  queste  speciose  osservazioni  hanno  im¬ 
pressionato  talmente  il  legislatore  germanico,  che  nella  seconda  lettura 
del  Progetto  si  abbandonò  il  tipo  dell’ordinario  paterfamilias ,  parlan¬ 
dosi  invece  della  diligenza  richiesta  negli  ordinari  rapporti  della  vita  (5), 
espressione  adottata  definitivamente  nel  Codice  del  1896  (6),  ma  certo 
più  vaga  e  in  sostanza  conducente  sempre  al  medesimo  concetto,  che 
si  debba  cioè  prendere  come  tipo  l’uomo  medio,  la  persona  normale  (7). 


(1)  Ferrini,  Azione  di  danni,  in  Enciclopedia  giuridica  ital.,  Voi.  IV, 
Parte  I,  n.  99,  pag.  77. 

(2)  Wendt,  Die  im  Verkehr  erforderliche  Sorgfalt  in  Archiv.  f  d.  civil. 
Praxis.  N.  F.,  Bd.  XXXVII,  (pag.  422-452),  pag.  426  e  segg. 

(3)  Gierke,  Der  Entwurf  eines  biirg.  Gesetzb.  und  das  Deutsche  Rechi  in 
fahrb.  far  Gesetzgeb.  u.  s.  w.  dello  SCHMOLLER,  (XII  e  XIII),  XII,  3  Heft, 
pag.  81-82. 

(4)  Entwurf,  I  Lcsung,  §  144:  «  Fahrlàssigkeit  liegt  vor,  wenn  niclit  die 

Sorgfalt  eines  ordentlichen  Hausvaters  angewendet  wird  » . 

(5)  Entwurf ,  //  Lesung ,  §  233  «Der  Schuldner  hat  .  .  .  Versate  und  die 
Ausserachtlassung  der  ira  Verkehr  erforderlichen  Sorgfalt  (Fahrlàssigkeit)  zu  ver- 
treten  » . 


hahrlàssig  handelt,  wer  die  im  Verkehr  erforderliche  Sorgfalt 


(1 2 3 4 5 6 7)  §  276 

ausser  Acht  làsst  »  . 

(7)  Cfr.  Wendt,  toc.  cit.,  passim.  E  il  Fadda,  Il  buon  padre  di  famiglia 
ne  a  teoria  della  colpa ,  estr.  dal  Voi.  XXXII  degli  Atti  della  Reale  Accad.  di 
scienze  morali  e  politiche  di  Napoli  (Napoli,  1901)  scrive  a  pag.  24  :  «Per  giudicare 

c. terminato  affare  il  debitore  abbia  usata  la  diligenza  voluta,  si  fa  capo 
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107,  B)  La.  ECCEZIONE:  Concerne  il  deposito  volontario* 
quello  cioè  che  ha  luogo  per  consenso  spontaneo  di  chi  dà  e. 
di  chi  riceve  la  cosa  in  deposito  (Art.  1839),  *n  contrapposto 
al  necessario,  quello  a  cui  imo  è  costretto  da  qualche  accidente 
come  un  incendio,  una  rovina,  un  saccheggio  e  sìmili  (Art. 
1864),  alla  qual  condizione  si  pareggia  quella  del  deposito  degli 
effetti  che  il  viandante  porta  negli  alberghi  ove  alloggia  (Art. 
i86ó).  Orbene,  per  l’articolo  1843  (1927  del  Codice  francese),  già 
richiamato  nel  1224,  nel  deposito  volontario  il  depositario  deve 
usare  nel  custodire  la  cosa  depositata  la  stessa  diligenza  che 
usa  nel  custodire  le  cose  proprie.  Parrebbe  cosi  chiara  quésta 
disposizione  da  non  lasciar  luogo  a  dubbi  od  equivoci.  É  ab* 
bando  nato  cioè  H  tipo  astratto  del  diligms  paterfmmlias t  per 
assumere  un  tipo  diverso,  il  concreto,  e  quindi  se  nelle  cose 
proprie  il  depositario  usi  una  diligenza  inferiore  alla  normale 
dì  un  b.  p.  i\,  di  questa  bisognerà  effe  il  deponente  si  accori- 
tentu  ma  egli  avrà  diritto  invece  ad  esigere  la  diligenza  nor~ 
male  od  anche  più  della  normale  se  tale  sìa  quella  che  il  de¬ 
positario  adopera  nelle  cose  sue.  Senonchè  vi  ha  chi  ritiene 
che  la  regola  dettata  per  il  deposito  rappresenti  sempre  un 
alleviamento  nella  diligenza  dall'obbligato  richiesta  e  quindi 
nella  colpa  dì  cui  tenerlo  responsabile,  che  in  altre  parole  la 
duigerdia  guani  suts  sia  già  dì  per  se  un  tipo  inferiore  alla 


Rinomo  die  pur  lo,  sua  posizioni,  come  capo  responsàbile  di  pn^aziendà  domestici, 
per  j  educazione  ricevuta,  per  la  .sua  fama  di  probità  dà  tutte  le  garanzie  di  capacità 
e  di  usci  alila.  Si  può  mettere  in  burletta  il  padre,  dì  famiglia,  com’è  facile  scherzare 
su  tatto  0  -Hi  tutti,  urta  non  si  può  riuscire  a  negare  che  negli  affari  ordinari  delta 
1  uomo  che  offre  quelle  garanzie  è  un  tipica-  veramente  pratico  3 .  ~K  giustamente 
poi  a  pag.  43-14  dimostra,  come  «dopo  tanto  battagliare,  dopo  avere  mutata  la 
iùonola  nel  nuovo  codice,  i  trivi  i  13  ti  tedeschi  finis  cono  per  confessare  che  in  sostanza 
non  vi  e  differenza  fra  il  criterio  romano  e  quello  del  codice?.  Contro  l’idea 
universale  die  il  b,  p.  f,  significasse  Puottìù  medio  \  media  cèrto  elevata  ntàl  'am¬ 
biente  romàno  della  repubblica,  E  ad  da,  ibid,  pag.  26-27)  st:i  ora  iJ  Sertok  io  , 
Op,  at-j  pagr  tlòc  segg.  Inveire  proprio  per  quell'  idea  che  vi  ù  insita  dr  tipo 
medio  dall’ uomo  di  un  dato  tempo  .e  di  un  dato  luogo  il  CoGU.OLu  eìt.  Scritti 
li,  pag.  149,  ravvisa  nel  b,  p.  f.  una  delle  concezioni  più  felici  e  pratiche 
dei  ymiisLi  romani. 
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dilìgenti  a  del  b,  p.  /.  E  poiché  nella  questione  ha  grande  peso 
l’Art.  1844  (corrispondente  al  1928  del  Codice  francese ),  di 
questo  diciamo  anzitutto  brevemente,  esponendo  poi  gli  argo¬ 
menti  tutt’altro  che  trascurabili  dei  sostenitori  di  cotale  opi¬ 
nione  (1). 

Dice  T Art.  1844:  «La  disposizione  del  precedente  articolo 
si  deve  applicare  con  maggior  rigore:  i°  quando  il  depositario 
si  è  offerto  a  ricevere  il  deposito  —  20  quando  ha  stipulato  una 
rimunerazione  per  la  custodia  del  deposito  —  30  quando  il  de¬ 
posito  si  è  fatto  unicamente  per  l’interesse  del  depositario 
—  40  quando  si  è  convenuto  espressamente  che  il  depositario 
sarà  obbligato  per  qualunque  colpa».  Nel  primo  caso  è  natu¬ 
rale  che  il  deponente  abbia  diritto  di  attendersi  maggiori  cure 
nella  conservazione  delle  cose  sue,  vista  la  spontanea  offerta 
da  parte  del  depositario.  Nel  secondo  caso  per  effetto  della 
mercede  siamo  veramente  fuori  del  campo  del  deposito,  che 
l’Art.  1837  qualifica  contratto  essenzialmente  gratuito,  e  il 
contratto  diventa  una  locazione  d’opera,  di  cui  ricorrono  tutti 
gli  estremi,  un  servizio  reso  da  una  parte,  una  retribuzione 
in  correspettivo  dall’altra.  Il  che  è  conforme  ai  principi  ro- 


(1)  Fra  questi  va  notato  particolarmente  il  SlMONCELLI  cit.  Contributo  alla 
teoria  della  custodia ,  a  confutazione  del  quale  è  in  modo  speciale  diretta  la  licordata 
mia  memoria  La  culpa  in  concreto  ecc.  Ma  qui  non  trascurerò  anche  talune  ob¬ 
biezioni  che  mi  ha  mosse  di  poi  con  l’acume  e  cortesia  abituali  l’esimio  collega  ed 
amico  Perozzi,  La  culpa  in  concreto  in  Terni  Veneta ,  XIX  (1894)»  Pa&"  477 
482,  il  quale  concorda  col  Simoncelli  nelle  conclusioni,  ma  non  negli  argomenti. 
Meco  invece  Chironi,  Op.  cit.,  n.  54  e  segg.,  pag.  133  e  segg.,  LaNDUCCI,  Bi¬ 
bliografia  sul  Chironi  in  Archivio  giuridico  XXXIV,  pag.  90-91,  Giorgi  Op.cit ., 
Voi.  II,  n.  28,  pag.  48-49  (7a.  ediz.),  Filomusi-Guelfi,  Lezioni  sulle  obbliga- 
zioni,  compilazione  Grisostomi  von  Eles  (Roma  1897  litog.  Laudi)  (delle  quali 
vengo  ora  soltanto  a  cognizione  e  in  possesso  per  la  gran  difficoltà  di  sapere  se  e 
quali  lezioni  litografate  di  Colleghi  esistano  e  siano  in  commercio),  BkUGI,  cit. 
Istituz.  di  Dir .  civ .,  §.  2 b  pag.  229  (3*.  ediz.)  Venz'i  in  nota  aggiunta  alle  cit. 

Istituz.  del  Pacifici-Mazzoni,  Voi.  IV,  pag.  462,  ed  ora,  per  ciò  che  riguarda 
il  Diritto  italiano  vigente,  se  non  per  Diritto  romano,  De  RUGGIERO,  cit.  Isti¬ 
tuzioni  di  Dir .  civ.,  II,  pag.  186  e  il  cit.  Sertorio,  La  culpa  in  concreto  nel 
Diritto  romano  e  nel  Diritto  odierno ,  pag.  213  e  segg. 


mani(i),  come  riconobbe  anche  il  Pothier  (2).  Il  terzo  caso 
pure  contemplato  nell’ Art.  1844  basta  enunciarlo  perchè  sia 
palese  la  ragionevolezza  di  trattare  più  rigorosamente  il  de- 
positario:  non  è  piuttosto  altrettanto  facile  il  configurarselo 
praticamente.  All’uopo  tutti  ricorrono  all’esempio  contenuto 
nella  1.  4  pr.  D.  de  reb.  cred.  12,  1  di  Ulpiano.  Eccone  il 
tenore  :  «  Si  quis  nec  causam  nec  propositum  foenerandi  habue- 
rit,  et  tu  emturus  praedia  desideraveris  mutuam  pecuniam, 
nec  volueris  creditae  nomine,  antequam  emisses,  suscipere' 
atque  ita  creditor,  quia  necessitatem  forte  proficiscendi  habebat 
deposuerit  apud  te  hanc  eamdem  pecuniam,  ut,  si  emisses, 
crediti  nomine  obbligatus  esses,  hoc  depositum  peri  culo  est  eius 
qui  suscepit  » .  Lasciando  che  il  passo  guarda  la  cosa  dal  punto 
di  vista  dalla  prestazione  del  rischio  e  pericolo,  mentre  noi 
stiamo  trattando  della  prestazione  della  colpa,  si  è  trovato  che 
esso  contiene  una  fattispecie  nella  quale  si  ha  un  deposito 
fatto  unicamente  nell’interesse  del  depositario.  Il  caso  è  pre¬ 
cisamente  questo.  Io  probabilmente  acquisterò  fra  alcuni  mesi 
un  fondo  ed  avrò  in  tal  caso  bisogno  di  mutuare  una  somma 


(1)  1.  1,  §  8  D.  depos.  vel  contra  16,  3  di  Ulpiano. 

(2)  Pothier,  Traiti  du  contrat  de  dépót  (Oeuvres,  III,  Bruxelles,  Jonker 
1830  ,  11.  13,  pag.  85.  Un’esplicita  dichiarazione  in  questo  senso,  proprio  nei  ri¬ 
guardi  della  colpa,  leggiamo  nel  Codice  chileno  all’Art.  2219,  così  concepito.  «  E1 
depòsito  propriamente  dicho  es  gratuito.  Si  se  estipula  remuneracion  por  la  simple 
custodia  de  una  cosa,  el  depòsito  dejenera  en  arrendamento  de  servicio,  i  el  que 
presta  el  servicio  es  responsable  hasta  de  la  culpa  leve»  Quell’Articolo  prosegue 
(e  in  ciò  non  saprei  approvarlo)  dichiarando  «pero  bajo  todo  otro  respecto  està 
sujeto  a  las  obbligaciones  del  depositario,  i  goza  de  los  derechos  de  tal».  Anche 
il  Laurent  nel  suo  Avant  -  Projet  de  révìsion  du  Code  civil  (Bruxelles,  Biuylant- 
Christhophe  1882)  dichiara  all’Art.  2001  «  Le  dépót  est  un  contrat  essentiellement 
«  gratui t.  Si  un  salaire  est  stipulò  pour  le  dépositaire,  le  contrat  prend  la  nature 
«du  louage»,  ma  poi  ha  il  torto  di  includere  nel  successivo  Art.  2010,  sull’esempio 
del  Codice  francese,  tra  i  casi  di  deposito  con  responsabilità  aggravata  quello  in 
cui  il  depositario  abbia  «stipulò  un  salaire  pour  la  garde  de  la  chose  » .  — Meglio 
assai  quel  già  ricordato  progetto  di  Codice  giapponese ,  che,  promulgato  nel  1891, 
avrebbe  dovuto  entrar  in  vigore  col  1893  :  conseguente  alla  dichiarazione  che  il  de¬ 
posito  è  essenzialmante  gratuito  (Livre  de  l’acquisition  des  biens,  Art.  206),  non 
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con  cui  pagare  in  tutto  o  in  parte  il  prezzo.  Mi  rivolgo  a 
Tizio,  mio  amico,  che  sta  per  partire,  e  gli  tengo  il  seguente 
discorso:  dammi  la  tal  somma,  io  te  la  terrò  in  deposito  fin¬ 
ché  tu  sei  in  viaggio,  ma  per  convertirla  da  somma  a  titolo 
di  deposito  in  somma  a  titolo  di  prestito  il  giorno  in  cui, 
durante  la  tua  assenza,  io  mi  decidessi  a  comperare  quel  tal 
fondo.  Ecco  un  deposito  fatto  in  circostanze  tali,  da  riuscire 
unicamente  a  vantaggio  del  depositario  [semprechè  però,  ciò 
che  veramente  il  passo  non  dice  ed  anzi  le  prime  parole  sem¬ 
brerebbero  escludere,  il  prestito  eventuale  sia  gratuito  (i)]. 
Parrebbe  che  qualche  maggiore  esigenza  nei  riguardi  della 
prestazione  della  colpa  la  si  dovesse  avere  anche  nel  caso  in 
cui  il  deposito  non  fosse  nell’interesse  esclusivo  del  deposi¬ 
tario,  ma  sì  nell’interesse  comune  di  ambe  le  parti,  del  che 
avremmo  esempio  se,  fermi  tutti  i  dati  della  fattispecie  or  ora 
indicata,  ammettessimo  che  l’eventuale  futuro  mutuo  sara 
fruttifero  e  non  gratuito  (2).  —  Nel  quarto  caso  finalmente  se 
dall  Art.  1844  si  esige  maggior  diligenza,  non  è  che  pel  ri¬ 


poneva  ira  1  casi  di 


responsabilità  aggravata  (ibid.  xu'l.  zi u  wpy-./  ».  — 1 - 

salariato.  Esclusione  motivata  dal  Boissona.de  appunto  con  l’osservazione  che  allora 
si  tratta  non  più  di  vero  deposito,  ma  di  locazion  d’opera.  (. Projet  de  Code  civil 
P  Cnpire  da  Japon,  accompagni  d’un  commentaire ,  T.  Ili  (Tokio,  1888), 
f  ^  \  h  ^  n0t0  c^e’  sosPesa  l’entrata  in  vigore  del  Codice  del  1891, 

of/  °  Una  nuova  glande  Commissione  altro  testo  promulgato  il  28  Aprile 
6'o  '11-  1  franCeSe  Moton°-Tomjj,  Paris,  Larose  1898).  Ora  in  esso  con  l’Art. 

,  7 .  atore  giapponese  non  fa  che  applicare  al  deposito  gratuito  il  criterio  della 

diligenti  a  quam  suìs.]  1 

f6  Van'  risultaron°  tutti  gli  sforzi,  tentati  a  dirimere  la  sconcor- 
nostro  CoL\Z°:^  dep°SÌt°  Corae  «nuzialmente  gratuito  (Art.  1837  de! 
Codice  nostro'  e  d  ZLTT H in  esame  da  commentatori  del 
a  ravvisare  il  conLtto^'  ArbÌtrarÌ°  P-  es-  è  Asserto  di  quelli  che  si  ostinano 
al  servizio  (cfr.  su  1'  C°m6  V6r°  dePosito  se  la  mercede  è  bassa,  non  adeguata 
du  dépót,  n.  14  e  sea£C1°  ^UILLOUard>  Clt-  Tr<ùté  du  prét,  du  dépót  etc.,  Tr. 
fosse  essenziale  nella  ì  C  se®»*b  quasiché  una  certa  entità  nella  mercede 

ir\  rr  r  reazione  d’opere. 

(1)  Cfr.  Guillouard,  Op  rit  n  c. 

(2)  Guillouard,  0*  Jt  5  ’  P*g‘  336-337. 

*'  Clt'>  n-  57,  pag.  337. 
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spetto  dovuto  ai  patti;  di  qualunque  colpa  risponderà  il  de¬ 
positario  dal  momento  che  così  è  convenuto. 

Ora  tornando  alla  cennata  questi ime,  esponiamo  i  princi¬ 
pali  argomenti  degli  avversari  nostri,  i  quali  ravvisano  nella 
diligenza  quam  in  rebus  mìs  dall’ Art.  1843  un  grado  sempre 
inferiore  a  quella  del  b.  p.  f.,  e  quindi  intendono  i  quattro 
casi  del  successivo  Art.  1844  come  un  ritorno  alla  diligènza 
ordinaria  del  b.  p.  f„  senza  che  mai  si  possa  andare  più  oltre. 
Sono  di  tre  specie  siffatti  argomenti,  su  cui  il  Simoncelli  in 
parti  colar  modo  si  appoggia:  un  argomento  esegetico  intorno 
all  art.  1224,  un  argomento  storico  desunto  dalla  genesi  e  dal 
concetto  romano  della  culpa  in  concreto ,  e  finalmente  un  ar¬ 
gomento  di  induzione  tratto  dalla  materia  del  sequestro  giu¬ 
diziario.  Esponiamoli  partita-mente  : 

=  ")  Prendendo  come  fondamentale  nell' Art.  1224  l’inciso 
4  abbia  questa  (obbligazione)  per  oggetto  l’utilità  di  una  delle 
parti  od  ambedue*,  con  che  si  volle  proscrivere  il  vecchio  con¬ 
cetto  di  commisurare  la  prestazione  della  colpa  all'utile  deri¬ 
vante  dal  negozio,  dice  il  Simoncklli  che  si  può  parafrasare 
,  rL  Ste£i®°  ,ìtl  modo  seguente:  la  regola  èia  diligenza  del 
rJHdre  f1i  famiglia,  senza  che  il  criterio  dell’utilità  influi¬ 
sca  punto  ad  attenuare,  come  in  passato,  questa  diligenza  in 
1  ...a  quam  mi  rebus  suis,  salvo  ii  caso  del  deposito,  in  cui 
.  d  CI'IC1*°  dell  utilità  opera  e  quindi,  essendo  il  depo- 

..  .  re8idla  gratuito,  cioè  il  debitore  non  risentendo  van- 

TOo.  minore  sarà  la  sua  responsabilità,  e  precisamente  quella 
c  la  diligenza  in  concreto.  Se  ne  deduce  die,  se  non  è  gra¬ 
tuito  cessa  j 'eccezione  e  ritorna  la  regola,  cioè  la  diligenza 
e  ,  aon  padre  di  famiglia,  e  così  si  spiega  il  maggior  rigore 

J'^[  d  ^  A 1  vengono  motivati  il  secondo  e  il  terzo  caso 
ivi  contemplati.  Questo  l’argomento  che,  per  brevità,  chiame- 
remo  esegetico. 

2")  ÙlK’u-3to  al  secondo  argomenta  che  dissi  storico,  ci  si 
hi  osservare  che  il  concetto  romano  della  diligenti  a  quam  in 
suis  nacque  pei  casi  di  tutela,  società,  comunione  e  ammini- 
s trazióne  del  marito  in  ordine  alia  dote,  quale  attenuazione 
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della  diligènza  del  buon  padre  di  iamigha,  si  colli;  solo  in 
quanto  non  la  raggiunga  può,  come  ebbe  a  dire  il  Hasse(j), 
essere  considerata  come  qualche  cosa  eli  speciale.  In  vista  di 
ciò,  e  quando  inoltre  si  consideri  che  1  eccezione  1  Ig  u  ai  dante 
il  depositario  deriva  dal  Diritto  romano,  che  per  Diritto  ro¬ 
mano  egli  dì  regola  rispondeva  della  culpa  lata ,  ef  solo  quando 
si  fosse  da  sè  offerto,  la  sua  responsabilità  si  elevava  alla  di¬ 
ligenza  del  buon  padre  di  famiglia  (1.  i,  §  35  ^,r  3)’ 

viene  che  va  contro  la  storia  della  legge,  la  quale  volle  es¬ 
sere  più  mite  col  depositario,  chi  ammette  che  il  maggi-m  ti* 
gore  dell’ Art.  1844  possa  sorpassare  la  diligenza  ordinaria. 

30)  Finalmente  l’ultimo  argomento  poggia  sopra  lArt> 
1876,  per  il  quale,  trattandosi  di  sequestro  o  deposito  giudi¬ 
ziario,  è  fatto  obbligo  al  depositario  di  usare  per  la  conser¬ 
vazione  delle  cose  sequestrate  la  diligenza  di  un  buon  padre 
di  famiglia.  Orbene,  dice  il  SimONOKLU,  anche  a  voler  ritenere 
quest'articolo  applicabile  solo  nei  rapporti  ira  sequestrante  e 
depositario,  resta  sempre  vero  che  qui,  dove  si  verifica  uno 
dei  casi  dell1  Art,  1844.  cioè  il  secondo,  per  essere  il  deposi¬ 
tario  retribuito,  la  diligenza  di  maggior  rigori  non  *.  niente 
più  di  quella  del  buon  padre  di  famiglia.  L’Art-  1876  &àun 
que  viene  col  suo  esempio  a  determinare  la  giusta  portata 
dellT Art.  1844,  del  quale  è  una  applicazione  pura  e  semplice, 
e  conseguentemente  la  giusta  portata  altresì  dell  articolo  che 
precede,  per  effetto  del  quale  dunque  sì  dovrà  stare  sempre  al 
disotto  della  diligenza  del  b.  p.  f.>  che  è  come  dire  che  ri¬ 
spondere  di  culpa  m  concreto  è  sempre  meno  che  rispondere 
di  culpa  levis ,  (Si  sofferma  poi  il  S IMO N CELLI  a  dimostrare 
(cosa  nella  quale  io.  con  lui  perfettamente  concordo)  che  la 
disposizione  dell’ Art.  1876  deve  intendersi,  oltreché  nei  rap¬ 
porti  fra  sequestrante  e  depositario,  nei  riguardi  altresì  del 
deponente,  trovando  modo  di  connettere  a  questa  materia  del 
sequestro  giudiziario  ciò  che  in  termini  generici  dispone  il 


(1)  Ha  ss  e,  Die  culpa  des  romischen  Rechts,  2É  Aulì.  (bt's.  voli  EeTHMANK- 
Hollweg,  Borni",  Marcus,  tSj8),  §  4^  n.  2°,  pag.  148. 


ftl  A  P;rdUT  Civile  in  tema  di  pimento,  che  cioè 

11  custode  debba  adoperare  per  la  conservazione  degli  oggetti 

P'?Z  c  avm  dl  Un  dUigente  padre  di  famiglia). 

107  ^  Vagliamo  una  per  una  cosifatte  argomentazioni. 

j  1  ’  Cfe^e,S,1  del1  A-rt-  I224  quale  ci  è  presentata  ex 
advaso  non  potrebb  essere  ‘più  forzata  ed  arbitraria.  Per  quanta 

*  cis°  * abbìa  ^1^^]  ^ 

emnre  ^  ^  parti  °  Ambedue»,  rimane 

noe, r,-C°m,e  PrOP.OSÌZÌOne  Principale,  contenente  il  princi- 
pm-cardine  dell’articolo  stesso,  la  seguente:  «La  degenza 

2  rVTgare  nell’adempimento  dell’obbligazione  è 
rise  flUe,a  C1  Un  buon  Padre  di  famiglia»  —  e  però  la 
“ale-  <<M/W  11  CaS°  di  deposito,,  come  quella  che 
ntend  Predetto  lamentale  principio,  deve 

onir1  "  enblle  ^  PrÌndpÌ0  St6SSO’  e  non  già  affidi*  se- 
nse^va  ut  J"  neU’ÌnCÌS0’  nel  quale,  se  cosi  fosse,  quella 
mena  avrebbe  dovuto  essere  compenetrata.  In  altre  parole 

fatto  tv  1~4'  VOgba  le§’?erl°  ed  interpretarlo  nel  senso 

coni JL  f°PrÌ0  Si^nìficat0  delle  parole  secondo  la 

(come  prescrive  l’Art.  3  del  Tit.  prelimi- 
nare  del  Codice),  viene  a  dire  questo  e  non  altro:  la  diligenza 

fatta  sob  rP  S  *  è  *  tipo  costante,  eccezione 

-  materia  di  deposito:  pel  deposito  il 

Che  se  an  •  1  CS°  ,C  1  P10P0rre  un  tipo  eccezionale  diverso, 
di  denós'r  Z1Cile  Un,tipo  «uovo  a  sè,  non  si  avesse  in  fatto 
inutile Tl'T  ^  Ul1  attenuazione  del  tipo  normale,  diventava 

12  2/1  n,  artle  espi  esso  accenno  nel  primo  comma  dell’Art. 

rica4’dPerChe  ^  ^  questo  caso  sarebbe  rientrato  nella  gene¬ 
rica  disposizione  del  capoverso. 

cre<Wlt0  C  C'°  Ver°’  Che  U  Laurent  nei  Motivi  del  suo  Avant-Projet, 
,°  appu!lt0  che  U  caso  deI  deposito  sia  da  considerare  non 
„•  C‘le.  COlne  una  delle  eccezioni  già  comprese  nella  generica  di- 
elei  capoverso  (cioè  altro  dei  casi  di  minor  rigore),  muove  cen¬ 
sura  al  legislatore  italiano  per  averla  inoltre  menzionata  a  parte,  mentre 
invece  a  ragione  ha  omesso  di  richiamare  nell’Art.  1224,  appunto 
pei  che  tutti  inclusi  nel  capoverso,  i  casi  di  mandato  gratuito  e  di  ge- 


stione  d’atfari,  nei  quali  pure  c  imbattiamo  in  attenuazioni  della  ìe- 
sponsabilità  ordinaria  (i).  Questa  censura  avrebbe  pur  dovuto  ripetere 
il  Simon  celli  dal  suo  punto  di  vista.  E  noi,  mutuandola  per  conto 
suo  dal  Laurent,  rispondiamo  che  il  richiamo  al  caso  speciale  del 
deposito  fu  per  la  prima  volta  introdotto  dal  nostro  Codice  nella  dis¬ 
posizione  regolatrice  della  colpa  contrattuale,  mentre  invece  non  figu¬ 
rava  nei  corrispondenti  articoli  del  Codice  francese ,  dell  alba  lino, 
del  parmense ,  del  napoletano ,  dell’estense  (2),  benché  tutti  questi  aves¬ 
sero  poi  per  il  deposito  adottato  lo  stesso  criterio  di  responsabilità 
fissato  dal  nostro  Art.  1843  (o)-  Non  Pu°  dunque  considerarsi  casuale, 
nè  tampoco  superfluo,  questo  esplicito  accenno  al  deposito  nell  Art. 
1224,  mentre  si  continuò  a  tacere  del  mandato  e  della  gestione  d  af¬ 
fari,  e  la  diversità  si  spiega  per  1’ appunto  con  ciò,  che  il  richiamo 
al  mandato  e  alla  gestione  avrebbe  costituito  una  ripetizione  inutile, 
mentre  non  la  costituiva  il  iichiamo  al  deposito  per  aversi  qui  rea  ^ 
mente  un  tipo  di  diligenza  sui  generis.  Nell’argomento  esegetico  cosi 
come  lo  adduce  il  Simoncelli  è  inoltre  da  rilevare  una  inesattezza, 
in  quanto  egli,  parafrasando  l’Art.  1224,  dice:  la  regola  è  la  diligenza 
di  un  buon  padre  di  famiglia,  senza  che  il  criterio  dell  utilità  influisca 
punto  ad  attenuare,  come  in  passato,  questa  diligenza  in  quella 
quam  in  rebus  suis,  salvo  il  caso  di  deposito  ecc.  Gli  si  può  0  ^ 

tare  che  l’attenuazione,  basata  sul  criterio  dell’ utilità  da  pai  te 
solo  creditore,  consisteva  in  passato  nello  scendere  dalla^  respons 
bilità  per  colpa  lieve  a  quella  per  sola  colpa  lata,  non  già  a  que  a 
per  la  colpa  in  concreto.  Ciò  posto  il  Simoncelli,  se  vuole  insistere 
nel  suo  modo  di  leggere  l’Art.  1224,  vi  dovrà  ravvisare  ripristinato 
l’antico  favore  pel  depositario  nel  senso  ch’egli  risponda  di  sola  colpa 
lata.  E  allora  dove  se  ne  va  il  diverso  criterio  della  culpa  in  concreto^ 
posto  nell’Art.  1843  del  nostro  Codice  ?  E  ciò  specialmente  datoche 
il  concetto  di  colpa  lata  in  subiecta  materia  non  venga  accolto,  come 
non  mostra  di  accoglierlo  il  Simoncelli,  nel  senso  della  h  33 
depos.  vel  contra  17.  1  di  Celso,  di  che  si  dirà  più  innanzi. 


(1)  Sull’ Art.  1146,  n.  8,  pag.  142  del  Tomo  IV  (Bruxelles,  Bruylant  Chii 
stophe  1884). 

(2)  Cfr.  Cod.  frane..  Art.  1137 ,  albe r tino.  Art.  1228,  parmense.  Art.  ino, 
delle  Due  Sicilie,  Art.  1091,  estense ,  Art.  1187. 

(3)  Cfr.  Cod.  frane..  Art.  1927,  albertino ,  Art.  1961,  parmense ,  Art.  1988, 
estense  Art.  1972,  delle  Due  Sicilie ,  Art.  1799. 


Ad  2°)  Passo  all’argomento  storico.  È  verissimo  che  i  roma¬ 
nisti  sogliono  concepire  la  diligentia  quarti  iti  suis  rebus  come 
qualche  cosa  a  cui  si  abbia  particolare  riguardo  solo  in  quanto 
stia  al  disotto  della  diligenza  di  un  buon  padre  di  famiglia.  Ma 
su  di  ciò  parmi  possibile  qualche  dubbio.  I  casi  comunemente 
citati  sono,  lo  vedemmo,  quelli  della  comunione,  della  società, 
della  tutela  (i)  e  deH’amministrazione  della  dote  per  parte  del 
marito.  Ebbene,  esaminati  attentamente  passi  delle  fonti  rela¬ 
tivi  a  tali  rapporti,  mi  sembra  che  per  due  di  quei  quattro  casi 
non  sia  azzardato  per  lo  meno  il  dubbio  che  la  diligentia  quarti 
in  suis  rebus ,  lungi  dal  rappresentare  un’attenuazione,  figuri 
assunta  come  criterio  di  possibile  aggravamento  della  dili¬ 
genza  ordinaria.  Infatti  la  1.  17  pr.  D.  de  iure  dot.  23,  3  di 
Paolo,  dopo  di  aver  detto  che  il  marito  deve  prestare  <c  tatti 
dolutn  quatti  culpatn  quia  causa  sua  dotem  accipit»,  soggiunge: 
«  sed  etiam  diligentiam  praestabit  quam  in  suis  rebus  exhibet  »  . 
Ora  il  sed  etiam  panni  voglia  significare  che  s’intende  di  ca¬ 
ricare  la  responsabilità  derivante  al  marito  dalie  parole  pre¬ 
cedenti,  le  quali  già  la  estendevano  alla  colpa  ordinaria.  E 
così  dicasi  della  1.  1  pr.  D.  de  tut.  et  ration.  distrah.  27,  3, 
dove  pure  apparisce  che  il  giureconsulto  Ulpiano  voglia  pre¬ 
sentarci  un  crescendo  di  responsabilità  a  carico  del  tutore  col 
dire  che  della  sua  condotta  egli  risponderà  «  praestando  dolum, 
«  culpam  et  quantam  in  rebus  suis  diligentiam». 

Resterebbe  dunque  per  lo  meno  paralizzata  la  teoria  che 
ravvisa  nella  genesi  e  nel  concetto  della  colpa  in  concreto  se¬ 
condo  il  Diritto  romano  una  costante  mitigazione  deila  colpa 
ordinaria,  dal  momento  che  su  quattro  casi  che  questa  teoria 
invoca  può  dubitarsi  che  due  risultino  invece  a  favore  di  un 
assunto  diametralmente  opposto  (2). 

(1)  Si  dilungano  dall’ opinione  comune  il  Fadda,  Op.  cìt.,  pag.  34  e  segg.  e 
il  Sertorio,  Op.  cìt pag.  14-35  riguardo  allattitela,  reputando  tenuto  il  tutore 
per  ctilpa  levis  sia  nel  Diritto  classico,  sia  nel  Diritto  giustinianeo. 

(2)  Non  ignoro  però  i  significati  speciali  che  si  vollero  dare  nei  riguardi 
della  prestazione  delle  colpe  all’espressione  diligentia ,  in  quanto  la  si  trovi  usata 
nelle  fonti  accanto  al  dolus  e  alla  culpa.  Per  taluni  alla  mancanza  della  diligentia 
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Nè  mancherebbe  di  ciò  la  ragione.  Il  Diritto  romano,  alieno  da 
ogni  astrattezza,  non  avrebbe  concepita  la  culpa  i?i  concreto  come  un 
tipo  che  esista  in  un  costante  determinato  rapporto  di  più  o  di  meno 
rispetto  alla  colpa  ordinaria,  ma  avrebbe  dettate  norme  anche  qui 
volta  per  volta  secondo  la  varietà  delle  circostanze  di  fatto.  E  che 
il  Diritto  romano  non  pensasse  a  costruire  una  teoria  generale  della 
culpa  in  concreto ,  nè  ubbidisse  ad  un  ordine  invariato  di  idee  nel 
regolarla,  lo  comproverebbe  il  fatto  che,  presi  pure  i  due  casi  in  cui 
realmente  la  diligenza  quam  in  suis  funziona  quale  attenuazione  del- 
1  ordinaria,  il  motivo  di  siffatta  attenuazione  addotto  per  uno  di  quei 
casi  è  tale,  che  avrebbe  dovuto  addirittura  farla  escludere  per  l’altro. 
Infatti  quanto  alla  società  se  ne  reca  nella  1.  72  D.  prò  socio  17, 2 
la  seguente  ragione  :  «  ....  Sufficit  talem  diligentiam  comniunibus  rebus 
«  adhibere  qualem  suis  rebus  adhibere  solet,  quia  qui  parum  diligen - 
«lem  sidi  socium  acquirit,  de  se  queri  debet».  Ma  allora,  se  tale  e 
non  altro  fosse  il  motivo  della  mitigata  responsabilità,  questa  non 
dovrebbe  incontrarsi,  come  invece  per  la  1.  25,  §  ió  D.  fam.  ercisc. 
io,  2  di  Paolo,  si  incontra,  nei  rapporti  fra  coeredi,  dove  la  comu¬ 
nione  è  incidentale.  Il  vero  si  è  che,  con  quel  finissimo  intuito  giu- 
ìidico  che  li  distingueva  anche  quando  non  sapevano  dare  dei  loro 
lesponsi  l’esatta  ragione,  i  giureconsulti  romani  sentirono  che  l’indole 


corrisponde  la  colpa  contrattuale,  mentre  colla  parola  culpa  si  allude  all’aquiliana 
(Hasse,  op.  cit.  §§  33  e  seg.,  pag.  120  e  segg.,  Brinz,  Lehrbuch  der  Pandekten , 
II  Bd,  1  Abth.  (2e  Aulì.,  Erlangen,  Deichert  1879),  §  266,  pag.  251,  nota  io). 
Altri  ritiene  che  culpa  significhi  allora  culpa  in  f adendo ,  e  che  Ja  prestazione 
Llla  diligentia  consista  nel  rispondere  della  culpa  in  non  /adendo.  (Wening- 
glnht.i m,  Die  Lehre  vom  Schadensersatze  nach  ro?nischen  Recte  (Heidelberg, 

Iol.r  1841),  §§  80,  81,  82,  pag.  170-176).  Io  non  posso  addentrarmi  in  siffatta 

cerca,  che  richiedeiebbe  da  sola  una  estesa  monografia.  Ma  osservo  soltanto  che, 
S1  aCCOghesSe  la  Pnma  spiegazione  delle  parole  ctilpa  e  diligentia ,  non  si  capi- 
perchè  nel  rapporto  contrattuale  derivante  dalla  dote  il  giureconsulto  si  fosse 
"  .  °  occupato  della  prestazione  di  una  eventuale  colpa  aquiliana  e  con  una 

'  a  cluesta  specie  di  colpa  non  si  attaglia  punto  («viru in  praestare 

della  Ini™  °Um  qUam  cul£am’  <luia  causa  sua  dotem  accipit »)  e  solo  dipoi 
zione  non  C°ntrattUale  a  scoP°  di  attenuazione.  Ed  accogliendo  l’altra  interpreta- 

misura  ordinaX'llIeToW^  d°VeSSe  U  mark°  risPondere  ”dla 

considerazioni  possono  farsi  /  °  e  meno  dl  <luelie  in  omittendo.  Analoghe 

nel  testo  panni  si  spieghi  la  Dro^'^  dd'  tUt°‘e'  InV6Ce  C0‘  r‘fleSS'  ChC  eSP°,lg° 
P  bressione  di  responsabilità,  che  i  passi  relativi  alla 
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intrinseca  del  rapporto  giuridico  domandava  in  questo  o  quel  caso 
la  prestazione  della  diligentia  quam  suis,  ma  ciò  in  vario  senso,  quando 
nel  senso  che  fosse  troppo  l’esigere  la  diligenza  ordinaria,  quando 
invece  nel  senso  e  all’  intento  di  eventualmetite  sorpassarla.  È  la  dottrina 
odierna  che  può  e  deve,  lavorando  sopra  i  testi  romani,  ridurli  (in 
quanto  è  possibile  senza  sforzi  od  artifici)  ad  unità  di  sistema,  nè  il 
tentarlo  nella  materia  nostra  mi  parrebbe  gran  fatto  difficile.  In  vero, 
ciò  che  vi  ha  di  comune  nei  due  casi  della  società  e  della  comunio¬ 
ne  è  la  circostanza  che  ciascun  debitore  (socio  o  comunista)  è  al 
tempo  stesso  comproprietario  delle  cose  a  cui  la  gestione  nel  comu¬ 
ne  interesse  si  riferisce.  Naturale  quindi  che  non  possa  l’un  socio  o 
comunista  lagnarsi  se  il  suo  cointeressato  impiega  quella  diligenza  infe¬ 
riore  all’ordinaria  ch’egli  è  solito  ad  usare  nelle  cose  sue  proprie  (i). 
Ecco  dunque  spiegato  perchè  in  questi  due  rapporti  alla  diligentia  quam 
suis  si  abbia  riguardo  come  a  mitigante  di  responsabilità.  —  D’altra 
parte  invece  la  protezione  dovuta  alle  persone  soggette  a  tutela, 
istituto  in  cui  è  direttissimamente  interessato  l’ordine  pubblico,  e  la 
costante  sollecitudine,  pur  da  ragioni  di  pubblico  interesse  determinata, 
in  favor  delle  doti  ( reipublicae  interest  mulieres  dotes  salvas  habere 
propter  quas  nubere  possint,  1.  2  D.  de  iure  dot .  23,  3  di  Paolo), 
spiegherebbero  come  quivi  il  concetto  della  diligentia  quam  suis  fosse 


tutela  e  alla  dote  rivelano  già  a  primo  aspetto  a  chi  li  legga  senza  preconcetti .  E 
la  avvalora  la  famosa  1.  23  D.  de  reg.  iur.  50,  17  di  Ulpiano  :  «  Contractus  qui* 
«  ciani  dolum  dumtaxat  recipiunt,  quidam  et  dolum  et  culpam...,  dolum  et  culpam 
«mandatum,  commodatum,  venditum,  pignori  acceptum,  locatum,  item  dotis 
adatto,  tutelae,  negotia  gesta;  in  his  quìdem  et  diligentiam.  Societas  et  rerum 
«  communio  et  dolum  et  culpam  recipit  » .  Non  isfuggirà  che  in  questo  passo 
sono  separatamente  abbinati  i  casi  della  società  e  della  comunione,  che,  data  la 
tesi  da  noi  combattuta,  dovrebbero  trovarsi  riuniti  ai  tre  casi  che  precedono  ;  e 
questi  ultimi  d’altro  canto  stanno  legati  assieme  da  un  item ,  che  mi  persuade  va¬ 
lere  per  tutte  e  tre  le  ipotesi  ( dotis  datio,  tutela ,  negotia  gesta)  I’in  his  quide/n 
Kr  diligentiam  che  segue.  Taccio  di  altre  interpretazioni  del  praestare  diligen¬ 
tiam  accanto  alla  menzione  delia  colpa,  sulle  quali  può  vedersi  Sertojeuo,  op.  cit., 
pag.  82  e  segg.,  il  quale  a  sua  volta  ne  dà  una  che  molto  si  accosta  a  quella  del 
Wenin  g- In  genheim  . 

(1)  Non  si  fa  così  che  estendere  ad  entrambi  i  casi  la  motivazione  che  si 
trova  data  per  la  comunione  nella  citata  1,  25,  §  16  D.  fam.  ercisc.  io,  2  «non 
tamen  diligentiam  praestare  debet  qualem  diligcns  palerfamilias,  quonia?n  hic  pro¬ 
pter  suam  partem  causam  habuit  gerendi  », 
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assunto  invece  dal  punto  di  vista  di  un  aggravio  di  responsabitità, 
Fosse  assunto  cioè  a  significare  che  il  marito  e  il  tutore  rispondono, 
come  regola,  della  colpa  lieve,  ma  che,  se  per  avventura  siano  nelle 
cose  proprie  più  diligenti  del  normale,  questa  maggior  diligenza  deb¬ 
bono  pur  usare,  il  primo  nelTamministrazione  delle  cose  dotali,  -il 
secondo  nella  gestione  pupillare  senza  di  che  tradirebbero  la  fede  in 
essi  riposta,  giusta  il  concetto  che  vedremo  tosto  enunciato  nella  1.  32 
D.  depos.  vel  contra  17,  1  di  Celso. 

Se  si  accettino  tali  conclusioni  (nè  mi  si  negherà  che  il 
punto  è  per  lo  meno  opinabile),  la  questione  circa  il  modo  di 
interpretare  questo  concetto  di  diligentia  quarti  suis  nel  rap¬ 
porto  speciale  del  deposito,  diverso  dai  quattro  sin  qui  esami¬ 
nati,  rimane  assolutamente  impregiudicata,  nè  varrebbe  il  ri¬ 
corso  a  quei  quattro  casi  presi  in  blocco,  pretendendo  di  trarne 
un  concetto  romano  unico  di  diligenza  attenuata,  per  tacciare 
poi  di  ribelle  alla  tradizione  romana  ed  al  principio  della  con¬ 
tinuità  storica  chi  tale  concetto  abbandoni  nell’odierno  Diritto. 

Senonchè  il  SlMONCELLl  ci  fa  d’altro  lato  osservare  che 
il  Diritto  romano  mostrò  già  il  suo  intendimento  di  trattare 
più  benignamente  il  depositario  col  chiamarlo  a  rispondere 
soltanto  del  dolo  e  della  colpa  lata,  e  che  quindi  la  interpre¬ 
tazione  da  noi  sostenuta  nel  Diritto  odierno  va  contro  alla 
storia  della  legge. 

Ma  non  si  può,  io  rispondo,  nel  caso  concreto  passare  sopra 
a  pie  pari  alla  1.  3 2  D.  depos.  vel  contra  16,3  di  CELSO,  così 
concepita  : 

«  Quod  Nerva  diceret  latiorem  culpam  dolum  esse,  Pro- 
«  culo  displicebat,  mihi  verissimum  videtur.  Nam  et  si  quis 
«  non  ad  euin  modum  quem  hominum  natura  desiderat  diligens 
«est,  nisi  tamen  ad  suum  modum  curam  in  deposito  praestet, 
«  fraude  non  caret  ;  nec  eim  salva  fide  minorem  iis  quarti  suis 
«  rebus  diligentiam  praestabit  » .  Sarebbe  stato  necessario  dal 
punto  di  vista  romanistico  scalzare,  come  pur  si  tenta  da 
più  parti  fra  pandettisti,  il  valore  di  questo  famosissimo  passo. 

L.  poi  proprio  questa  legge  che  ha  condotto  a  stabilire  il 
principio  che  nella  legislazione  francese,  nella  nostra  e  in  al- 


tre  sulla  francese  foggiate,  disciplina  la  diligenza  del  deposi¬ 
tario,  e  lo  comprova,  per  tacer  d’altro,  11  fatto  che  la  predetta 
legge  trovasi  addotta  come  11  caposaldo  in  questa  materia  nel 
trattato  sul  deposito  del  PoHTlKR,  die  servì,  come  ognun  sa, 
di  mo dello  e  di  guida  a i  e c >m p  1 1 at o r i  de l  Codice  N ap o le  >  n  e  ( 1  ) , 
Ora  quei  testo  romano,  sebbene  in  verità  presenti  l' ipotesi  di 
persona  meno  diligente  dì  un  buon  padre  di  famiglia,  racchiude 
tale  una  motivazione  da  sorreggere  perfettamente  il  nostro 
assunto.  Vi  sì  vuol  spiegare  quando  il  depositario  cada  nella 
colpa  lata,  che  al  dolo  si  agguaglia  (culpa  lata  firoxhna  dolo 
est  — -  dolo  aequipara  tur)  e  si  dichiara  verificarsi  ciò  tutte  le 
volte  ch’egli  non  impieghi  nella  custodia  delle  cose  affidategli 
quel  preciso  grado  di  diligenza  che  adopera  nel  custodire  le 
sue,  e  ciò  perchè  b  agire  altrimenti  sarebbe  sempre  un  tradire 
la  fede  in  lui  riposta  dal  deponente  (non  salva  fide  minore  m 
ih  quam  suis  rebus  dilige imam  prùestaòif).  Se  anche  dunque 

10  volessi  concedere  ciò  che  dianzi  ho  messo  in  dubbio,  che 
cioè  dalle  leggi  riflettenti  i  quattro  casi  della  società,  della 
comunione,  della  tutela  e  della  dote  emergesse  in  Diritto  ro¬ 
mano  un  concetto  unico  di  cuffia  quam  in  suis  quale  sottospe¬ 
cie  ed  attenuante  della  colpa  lieve,  starebbe  sempre  che  sotto 
ben  altri  riflessi  e  per  ben  diverso  intento,  cioè  per  precisare 

11  contenuto  della  culpa  lata  in  subisci  a  materia  sì  trova  fatto 
ricorso  alla  dilige  niìa  quam  suis  nel  testo  relativo  al  deposito  (2). 
Essendo  qui  la  questione  tutta  sul  terreno  subbiettivo  perchè 
riflettente  un  modo  di  agire  equiparato  al  dolo,  si  viene  a  con¬ 
cludere  che  il  depositario  fraudo  non  carsi  sempre  eli  è  avvenga 
che  usi  cure  maggiori  per  lo  coso  proprie  che  pér  quelle  ri¬ 
cevute  in  deposito,  rivelando  già  una  simile  condotta  la  co¬ 
scienza  da  parte  sua  di  esporre  le  cose  altrui  ad  un  pericolo 
da  cui  sa  e  vuole  preservare  le  proprie  (3)- 


(1)  Cìt.  Trai  té  da.  contrai  de  dé$òt,  n.  37,  pag«  8.^9*  _ 

(2) Cfr.  HESSft,  Znr  lehre.  ver*  do/ns  unti  cnlfà  in  Archi*  far  die  civtl 
Prsxù,  Voi.  LXI  (1S7&)  (pRg-  203-27^}*  §  7  -  Pa2-  224-225 . 

(3}  Cfr*  Resse,  Ut*  Giif 
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Si  ha  qui  precisamente  quella  culpa  lata  che  Io  ZAS1Q  chiama,  op¬ 
pórti!  nemeute  culpa  lata  versutiae  in  contrapposto  alla  culpa  lata 
igttavià&i  '  he  ne  sarebbe  il  concetto  comune  (*  non  ii iteli igere  ià  quoti 
omnes  iatelligunt  )  {  t  )  ;  ed  ecco  pertanto  come  si  presenti  fallace  Fargo- 
mento  addotto  dagli  avversari  che  il  depositario  fosse  in  Diritto  ro¬ 
mano  trattato  benignamente*  sì  da  non  doversi  mal  richiedere  per 
parte  di  lui  Ea  diligenza  normale  del  buon  padre  di  famiglia /(.t  dò 
che  la  sua  responsabilità  è  dichiarato  arrestarsi  alla  culpa  lata.  Biso¬ 
gnava  infatti  indagare  prima  il  senso  spedale  in  cui  questa  culpa  lata 
era  intesa  nella  subbietta  materia. 

Quindi*  se  non  in  via  generale,  in  materia  almeno  di  deposito  pare 
plausibile  Tassunto  del  W entnch 1 no exi i eiaì ,  che  si  debba  per  Diritto 
romano  risolvere  afferma  ti  va  mente  fa  questione  se  anche  il  diligcntn- 
sìmus  parlefamiUas  incorra  in  colpa  lata  tosto  clic  tralasci,  di  essere 
tale  rispetto  alle  cose  altrui  (2) .  Il  criterio  direttivo  infatti  ha  da  es¬ 
sere  sempre  quello  :  subito  che  cioè  il  depositario,  in  luogo  di  con¬ 
fondere  in  un'unica  sfera,  agli  effetti  della  vigilanza,  le  cose  proprie 
e  le  altrui*  ne  fa  due  sfere  separate  e  distinte  applicandovi  due  pesi 
e  due  misure,  la  sua  condotta  diventa  irregolare  e  sospetta  e  da  giusto 
motivo  di  lagno  a!  deponente,  che  può  dire  d'essere  ricorso  a  lui. 
anziché  ad  altri,  appunto  perchè  ne  conosceva  la  particolare  ocula¬ 
tezza,  e  so vr*  essa  aveva  avuta  ragióne  di  fare  sicuro  assegnamento  (3)' 
Nei  che  sta  altresì  la  principale  rispósta  alle  osservazioni  del  Fe- 
rozzi,  il  quale  ravvisa  nella  diligenza  del  b.  p+  f.  una  diligenza  ideal¬ 
mente  perfetta,  al  di  là  della  quale  non  è  mai  ammissibile  preten¬ 


di}  Op>  e  toc,  cìt, 

(2)  Op.  €Ìt.t  §  79,  pag.  169. 

Ì3)  h  poi  questione  fra  rg  in  anisti  se  là  culpa  in  ceneràio  fos^e  gin  SEtìJfC 
per  ss  siesta  una  culpa  lata  o  se  diventasse  tale  solo  in  quanto  il  debitore  pospo* 
licose  delibera ta.m ente  la  cura  delle  cose  alimi  alla  tuta  delle  cose  sue  proivìe.  A 
rae  basterà  tieordare  due  dei  maggiori,  e  per  di  più  specialisti.  nel  tenv1  della  voi]?.*, 
tioè  ii  T- Tasse  per  la  prima  soluzione  (  Op,  c-it.  T  i  ap,  V-VII*  pug,  12.6  e 
pass/nt)  e  Federico  Mommsen  per  l'altra  (cìt.  BeOrdgà,  HI  [Eranìuvliwc^, 
-Scliweiyelike  I8&S),  Bciir.  sur  Lehre  v.  d.  Culpa,  pag.  377  e  segg-h  —  ^ 
se  anche  il  Mommsen  m  tesi  generale  avesse  ragione*  dovrebbe  ammetter*  pur 
sempre  un’eccezione  almeno  in  materia  di  deposito,  atteso  li  modo  esplicito  onde 
si  esprime  la  famosa  L  32  D,  dep.  16.  3  di  Celso*  della  quale  egli  stésso  non 
disconosce  la  gravità  e  che  con  uno  sformo  troppo  evidente  cerca  di  piegare  alla 
sua  tesi. 
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dere  che  il  debitore  si  spinga  »  per  ciò  die  al  di  là  dì  essa  non  è 
più  il  caso  dì  parlare  di  diligenza,  ma  dì  meticolosità,  di  sospetto, 
di  stranezza  e  simili  (r).  Queste,  tuffai  piu  potrebbero  essere  buone 
ragioni  de  lege  jerenda  per  consigliare  un.  futuro  legislatore  ad  abbando¬ 
nare  il  criterio  della  dili  genita  quam  suìs  per  1]  deposito,  sottoponen¬ 
dolo  alla  regola  generale.  Ma  inoltre  è  da  osservare  in  contrario  che, 
se  il  concetto  di  b.  p.  L  è  dato  da  una  media  statistica,  cioè  signifi¬ 
ca  uomo  medio  (v*  supra,  n.  ioó),  il  sorpassare  codesta  media  non 
significa  per  nulla  spingersi  sino  alla  concezione  dì  persona  meticolosa 
e  pei  eccesso  di  cautele  c  di  sospetti  singolarmente  strana.  Quanto 
poi  alla  1,  32  D.  depos.  veì  centra  iò,  3  di  Celso,  tanto  favorevole 
alla  mia  tesi,  il  Pkrozzi  dice  che  sarebbe  una  gran  bella  cosa  se 
ci  decìdessimo  a  lasciar  da  parte  questo  testo,  che  contraddice  per 
it  concetto  di  culpa  lata  e  per  la  responsabilità  del  depositario  a  tutte 
le  altre  fonti  cd  esprime  quindi  un*  opinióne  personale  di  queir  inge¬ 
gno  originale,  superbo  e  amante  di  novità  che  fu  Celso  (2)  Tuttoché 
sam .  benissimo  (dacché  lo  afferma  un  così  valoroso  romanista)  per  chi 
studi  la  cosa  in  Diritto  romano  puro*  Ma  noi  invece  dobbiamo  pren¬ 
dere  quale  strumento  di  interpretazione  del  Diritto  civile  vìgente  le 
boriche  aventi  corso  come  Diritto  comune  allora  quando  i  Codici 
fuorno  compilati,  nè  possiamo  quindi  repudiare  quel  passo  dì  Celso, 
dal  momento  che  su  di  esso  principalmente  vedemmo  fondarsi  il  Po- 
Thler,  —  Mi  guarderò  bene  invece,  trattandosi  dì  genuino  Diritto  rc- 
mano*  ^  polemizzare  con  uno  specialista  della  forza  del  Perozzi 
inquanto  egli  combatte  il  mio  assunto  che  i  passi  dianzi  citati  relativi 
alla  tutela  ed  alla  responsabilità  del  marito  rispetto  alle  cose  dotali 
accennino,  se  mai,  ad  aggravamento,  anziché  ad  attenuazione  della 
colpii  lieve*  Solo  mi  permetterò  di  dire  che  non  tutte  le  sue  osser¬ 
va  z.  ori  i  in  proposito  (3)  mi  paiono  di  ugual  peso.,  onde  io  non  ho 
saputo  decidermi  ad  abbandonare  del  Lutto  il  predetto  assunto  espresso 
nella  ricorda  mia  memoria  sulla  culpa  in  concreto*  ma  mi  sono  limitato 
ad  esprimerlo  nel  presente  volume  in  forma  meno  recisa,  presentandolo 
piu  che  altro  come  un  dubbio.  Così  per  quanto  riguarda  la  responsabi¬ 
lità  del  marito  circa  le  cose  dotali,  convengo  col  Perozzi  che  ha  gran 
peso  a  favore  della  sua  tesi  la  L  24  §  5  D.  sol,  matr.  24.  3  dì  Ul- 


Ù)  Perqzzi,  toc*  cìt.,  pag,  478*479- 
{2)  Perozzi,  i&c.  ctt.j.  pag.  481. 

(3)  In  In  luna  gatte  wra  ripesate  dal  Skktorìo,  ap.  cit.t  pag,  94  a 


piano,  ma  d’altra  parte  egli  non  distrugge  punto  l’argomento  che  a 
favore  della  mia  ho  tratto  dalla  1.  17.  pr.  D.  de  iure  dot.  23.  3  di 
Paolo,  dove,  dicendosi  che  il  marito  presterà  tam  dolnm  quamculpam , 
ma  che  inoltre  diligentiam  prnestabit  quam  in  suis  rebus,  non  si  può, 
per  evitare  il  crescendo  da  me  descritto,  interpretare  col  Perozzi  la 
parola  culpa  come  come  colpa  lata,  sia  perchè  il  significato  normale 
della  parola  culpa  usata  a  fianco  al  dolo  (lo  notava  già  il  Donello(i) 
è  quello  di  colpa  lieve,  sia  perchè  nel  caso-  concreto  tale  significato 
risulta  avvalorato  dalla  motivazione  che  immediatamente  sussegue, 
dover  cioè  il  marito  prestare  anche  la  colpa  «  quia  causa  sua  dotem 
accipit ».  Ripetasi  altrettanto  per  la  progressione  segnata  nella  1.  1 
pr.  D.  de  tut.  et  radon,  distrah.  27.  3  di  Ulpiano,  dove  pure  il  Pe- 
rozzi  ricorre  alla  scappatoia  di  prendere  la  parola  culpa  nel  senso  di 
colpa  lata,  e  con  ciò  si  dilunga  da  eminenti  romanisti,  i  quali  di 
fronte  a  quel  testo  sono  costretti  ad  ammettere  che  in  sè  e  per  se  il 
tutore  risponda  anche  della  colpa  lieve,  e  per  salvare  1  idea  che  la 
diligentia  quam  in  suis  rebus  si  tenga  di  mira  a  scopo  di  attenuazione, 
ricorrono  invece  a  ben  altro  espediente  (che  qui  non  è  il  caso  di  giu¬ 
dicare),  cioè  ritengono  che,  provata  la  levis  culpa ,  il  tutore  possa  a 
suo  scarico  fornire  la  controprova  di  aver  tuttavia  adibita  la  diligenza 
a  lui  abituale  nelle  faccende  sue  proprie  (2). 

t  inalmente  osservo  che  se  anche  la  tesi  nostra  fosse  in¬ 
sostenibile  secondo  il  genuino  Diritto  romano,  la  suffraghe¬ 
rebbe  la  successiva  elaborazione  del  Diritto  stesso,  cioè  a  dire 
il  modo  onde  i  principi  romani  si  trovavano  intesi  ed  appli¬ 
cati  nel  Diritto  comune  anteriormente  alla  codificazione  (3). 
Ricordisi  ciò  che  dissi  dianzi  sulla  invocazione  della  legge  di 
Celso  per  parte  del  Pothier  :  era  poi  communis  opimo  (attestata, 


(1)  Donello,  cit.  Comment.  de  iure  civ.,  Lib.  XVI,  cap.  7>  ^  °1-  IV 

col.  705-706). 

(2)  Così  p.  es.  il  WlNDSCHEID,  Pandekten,  II,  §  438,  nota  5’  Pa^  595 
(7.  ediz.).  Riferito  il  citato  passo,  egli  scrive:  «  Der  Vormund  haftet  also  an  und 
fùr  sich  aucli  wegen  levis  culpa,  er  kann  sich  nur  im  Falle  einer  solchen  durch 
einen  Gegenbeweis  befreien  »  e  rimanda  al  §  265,  Ziff.  6,  ove  questo  concetto  di 
controprova  è  meglio  precisato. 

(3)  E  qui  ora  ci  assiste,  con  ampio  svolgimento  al  quale  rinvio,  il  Sertorio, 
op-  cit .,  pag.  229  e  segg. 
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per  dire  solo  di  imo  dei  maggiori,  dal  Pacio  nel  suo  trat¬ 
tato  sul  depósità)  elio  non  della  colpa  lieve  soltanto,  ma  della 
lievissima  dovesse  rispondere  il  de  posi  Lario  quando  o  si  fosse 
offerto  egli  medesima  a  ricevere  il  deposito,  ovvero  questo 
seguisse  nelT esclusivo  interesse  di  lui  (i)t  Orbene,  abbiamo  qui 
precisamente  due  dei  quattro  casi  contemplati  nei  nostro  Arti¬ 
colo  1844,  e  pertanto  (a  parte  il  giudizio  sulla  esistenza  di 
una  culpa  levùsima  come  tipo  a  sè  di  colpa)  resta  pur  sempre 
accertata  una  tradizione  storica,  contro  la  quale  è  proprio  il 
SlMOKCELLl  che  viene  a  porsi  col  presentare  la  responsabilità 
per  colpa  lieve  siccome  il  maximum  a  cui  si  può  giungere 
nell1  applicare  ii  predetto  Art,  1844. 

Noto  di  passaggio  che  della  predetta  communis  opimo  troviamo 
pure  il  riflesso,  per  uno  di  quei  casi,  nel  Codice  di  Guatemala ,  che 
sappiamo  aver  conservata  la  vecchia  tripzirlizione  delie  colpe,  leggen¬ 
do  visi  .all  Articolo  19Ó1  quanto  segue  :  Se  imputar  A  la  culpa  levisi  ma 
al  depositario,  *  .  ,  cu  andò  se  hubiese  hecho  el  depòsito  principalmente 
por  utilidad  del  que  lo  recibiò.  ^2) 

\1}  Cfr.  jua.  PaCti  a  Ber  io  a.,  De  voniractibm  (Lugduni,  in  biblìpp.  Vincenti i 
i6t6)  Tractatux  IVt  De  deposita.  Gap.  XII,  n.  So,  col.  107-10.8. 

(2)  Inco  riferente  al  line  delia  mia  dim  pStrari  od  e  è  b  indagare  se  e  fino  a  qual 
piuàD  siano  interpolati  i  passi  dei  Digesti  relativi  alla  culpa  in  concreto  e  quello 
limoso  di  Celso  sul  deposito.  Anche  se  si  dovesse  .concludere  che  la  culpa  in 
concretò ì  ignota  al  Diritto  classico,  è  creazione  del  Diritto  giusti nianeo  {contro  la 
quale  tesi  oggi  tanto  diffusa  .si  pone  il  Serto-rio,.  opt  ci(rj  p&g,  rBti-199),  il 
nostro  discorso  diretto  a  smontare  la  tradizione  storica  invocata  ecc  adverso  rimonte- 
reblis  già  ad  un  numero  di  secoli  più  clic  rispettabile.  Ed  è  degno  di  nota  come  lo 
stesso  Serto-rio  che  mi  combatte  nella  interpretazione  dei  due  passi  dei  Digesri  rela-, 
rivi  -lì  ni ;i i‘ ito  e  al  tutore,  ravvisa  poi  nel  Codice  giusriniana  e  nelle  Novelle,  prò- 
pno  in,  due  testi  che  del  marito  amministratóre  di  beni  parafemali  e  del  tutore  si 
occupano,  il  ponte  di  passaggio  alla  concessione  della  culpa  in  concreto  che  tu 
propria  del  Diritto  comune  e  eh  *  egli  conviene  meco  essere  passata  di  là  net  Codice 
francese  e  nel  nostro.  Alludo  alla  |,  ti  Colì  de  pactis  cpnyeutis  5.  14  e  al  cap.  41 
della  Not,  72.  Serto  Rio,  op,  tìt.,  pug*  205-212.  Chi  amasse  approfondire  b  ri- 
cerca  ram.inisticu,  specialmente  per  rendersi  conto  delle  suppóste  numerose  ìuter- 
pok/Jonit  consulterà,  oltre  agli  scritti  da  me  sin  qui  ricordati,  fra  i  nostri  .  FERROD 
Man.  di  Pandette  (Milano,  Bac.  ed,  lib.  iqoo)r  pag.  $7$-$73  e  png  947t  BoN_ 
FANTE,  cit.  hfit.  di  Dir ,  rovi.  (5*  ed.),  pag.  UÓ,  $S,  197,  215,  4Ó2>  485,  6s=3> 
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Ad  3°)  Vengo  all’ultimo  argomento  desunto  dal  tema  del 
sequestro  giudiziario.  Esso  è  presentato  così  ingegnosamente 
da  apparire  a  primo  aspetto  invincibile.  Il  sequestro  giudiziario 
è  un  deposito  retribuito,  proprio  uno  di  quei  casi  adunque  in 
cui  l’Art.  1844  esige  che  il  depositario  sia  trattato  con  mag¬ 
gior  rigore.  Orbene,  che  questo  maggior  rigore  consista  nel 
far  ritorno  al  tipo  normale  per  tutte  le  obbligazioni,  e  non 
più,  ve  lo  dimostra,  ci  si  dice,  l’Art.  1876,  in  quanto  dichiara 
appunto  che  il  sequestratario  deve  usare  per  la  conservazione 
delle  cose  sequestrate  la  diligenza  di  un  buon  padre  di  famiglia. 
Segno  dunque  che,  quando  non  ricorre  nessuno  dei  casi  di 
maggior  rigore,  la  regola  pel  deposito  è  che  si  stia  al  di  sotto 
di  questo  tipo  normale,  del  quale,  in  altri  termini,  la  diligen - 
tia  quam  suis  incombente  al  depositario  costituirà  un  attenua¬ 
zione. 

Un  primo  errore  logico  di  siffatto  ragionamento  consiste 
nell’asserire  sic  et  simpliciter  che  il  sequestratario,  il  quale  è 
un  depositario  retribuito,  viene  trattato  a  quel  modo  appunto 
perche  retribuito ,  mentre  invece  bisognava  fornire  la  dimostra¬ 
zione  di  questo  preteso  nesso  causale  ed  escludere  che  altri 


Sctaloja,  cit.  Lezioni  di  Dir.  rom.,  pag,  345-351  e  392-399,  - 
sulla  responsabilità,  per  custodia  secondo  il  Diritto  romano  in  2  volumi  (il  1 
Modena,  Soliani  1902,  il  20  Parma,  Adorni- Ugolotti  1903)  specialmente  voi.  II,  De 
Medio,  Studi  sulla  culpa  lata  in  Diritto  rom.  in  Bullett.  dell’ Istit.  di  Dir.  ioni. 
XVI  (1905)  pag.  5  e  segg.,  ma  particolarmente  pag.  27-30,  Rotondi,  La  mi¬ 
sura  della  responsabilità,  nell’actio  depositi  in  Arch.  giumd.  LXXXI11  (1909) 
pag.  269-313,  Albertario,  Variazioni  di  responsabilità  nell’  «  actio  depositi  »  den¬ 
tanti  da  patto  in  Bullett.  dell* Ist.  di  Dir.  rom.,  XXV  (1912)  pag.  I5'42:  e  fra 
gli  stranieri  particolarmente  :  Pernice,  cit.  Labeo  II,  Abth.  II  (2e  Aufl.),  pag. 
202-221  e  passim ,  Mutzenbecher,  Beitrdge  zur  Lehrev.  der  culpa  in  concreto 
(Berlin  1896)  cit.  dal  De  Ruggiero,  cit.  Istit.  di  Dir.  civile  II,  pag.  186,  nota  1, 
Kubler,  Das  Utilitàtspr inzip  als  Grund  der  Abstufung  bei  der  Vertragshaftung 
mi  klassischen  róm.  Rechi,  in  Festgabe  de  Beri,  jurist.  Fakultàt  fiir  Otto  Gierke, 
II  Bd.  (Breslau,  Marcus  1910)  pag.  237-275.  Adde  GluCK,  Pandette  nella  tradu¬ 
zione  italiana  (Milano,  Soc,  ed.)  II  §  322,  pag.  742,  X,  §  735»  Pag*  *46  (uote 
ongo  Perozzi),  XVI,  §§  941. 9^2,  pag.  3 1: 5  e  segg.  (note  Preda),  XXX, 
b  1526  d,  pag.  203  e  segg.  (note  Ferrini). 
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motivi  all  infuori  di  quello  abbiano  ispirata  la  disposizione 
delta  I egge,  E  badisi  che  su  ciò  correva  obbligo  doppiamente 
di  soffermarsi,  dacché  la  stessa  pregiudiziale,  che  cioè  II  seque¬ 
stratane  sia  necessariamente  un  depositario  salariato,  trovasi 
contraddetta  da  valorosi  proceduristi,  come  il  Ricci  uh  e  da 
una  sentenza  del  15  giugno  1877  della  Cassazione  di  Roma, 
la  quale  decise  dovere  il  sequestratane  esercitare  gratuitamente 
il  suo  ufficio  quando  non  sia  *tata  espressamente  convenuta 
una  marcede  per  lui  al  momento  della  «  istallazione  delia  cu¬ 
stodia  » (2),  Vi  ha  di  più*  Anche  nei  caso  del  custode  degli 
oggetti  pignorati,  che  lo  stesso  SlMONCELU  riconosce  identico 
a  quello  del  sequestratane  giudiziale,  VAxt.Òo^  del  Codice  di 
procedura  civile  dice  che  la  cura  da  prestarsi  è  quella  di  un 
diligente  padre  di  famiglia,  eppure  soggiunge  che.  il  custode 
non  ha  diritto  dì  conseguire  salario  se  non  sia  stato  con- 
<  cordato  fra  le  parti,  o,  in  caso  di  contestazione,  stabilito  dal 
■  pretore  #  .  So  benissimo  che  vi  ha  nella  dottrina  0  nella  giu¬ 
risprudenza  una  corrente  assai  notevole  a  favore  di  un  incon¬ 
dizionato  diritto  a  salario  pel  custode  di  oggetti  pignorati  ad 
onta  del  citato  esplicito  disposto  del  Codice  processuale  (3),  Ma 
ad  ogni  modo,  per  piantare  sul  solido  la  sua  argomentazione, 
avrebbe  dovuto  anzitutto  il  Simoncelli  discutere  questi  punti 
e  dimostrare  che,  a  suo  avviso,  nel  sequestro  giudiziario  e 
nella  custodia  di  oggetti  pignorati  si  tratta  sempre  di  un  de¬ 
posito  retribuito. 

Il  vero  si  è  che  non  dev’essere  stato  il  motivo  puramente 
eventuale  della  retribuzione  quello  che  indusse  a  ragguagliare 
la  responsabilità  del  sequestratane  e  del  custode  sul  tipo  del  di¬ 
lìgente  padre  di  famiglia.  O  quanto  meno  non  dev’essere  stato 


h)  Commento  al  Codice  dì  -procedura  civile  i fallano n  Voi,  UT  edizione, 
Firenive,  Cammelli  1890),  TV  563,  pa^.  597-398. 

(2)  Cit,  dal  Rìcce,  ìbid. 

(‘3)  crv.  Matti  HO r,Oj  Trattato  di  Diritto  giudiziaria  ch'ile  italiano.  Voi.  V, 
(4  Torino,  Bocca  1897)  numeri  773  e  segg.,  pag.  382  e  segjg,,  Mortala, 

Comwtent,  dei  Codice  t:  dalle  leggi  di  prue,  civile.  (Milano,  Val  lardi),  voi.  V,  si.  io 
pag.  231  e  gli  autori  e  sen tenia  citati  prò  e  cantra  dai  due  eminenti  proceduristi. 


il  motivo  prevalente,  il  quale  deve  riporsi  piuttosto  nella -cir¬ 
costanza  che  trattasi  qui  di  un  deposito  fatto  noti  volontaria 
mente,  uri  per  or  ditte  deli-autorità  giudiziaria  :  dal  che  con¬ 
segue  ah  resi  che  il  proprietario  delle  cose  depositato,  cioè  il 
debitore  che  soffre  l'esecuzione,  non  è  egli  che-  nomina  il  cu¬ 
stode,  il  quale  viene  scelto  dall’ usci  ciré  (Art,  599  C  od.  pfoè 
civ),  c  pari  nienti,  se  si  tratta  di  sequestro  giudiziario,  lei  per¬ 
sona  a  carico  della  quale  esso  viene  ordinato  non  ha  libera 
facoltà  di  scegliere  a  sequestrata  ri  o  chi  piu  le  aggrada,  ma 
deve  o  accordarsi  in  proposito  col  sequestrante,  o  rimettersi 
alla  scelta  fatta  d'ufficio  da!!’ autorità  giudiziaria  (Art.  ìbj? 
Cod.  civ.}.  Diventava  giusto  pertanto,  attesa  la  coazione  del 
deposito  e  la  non  libera  elezione  della  persona  cui  affidat  o, 
guarentire  almeno  sempre  gli  interessati  sulla  bontà  della  Cu¬ 
stodia,  e  ciò  adottando  la  misura  fìssa  e  normale  dell»  di  l- 
gonza  del  buon  padre  di  famiglia,  anziché  quella  uscii  ante, 
della  diligenti^  quam  snù  (  1).  Se  Tizio  dà  spontaneamente^ 
sua  cosa  in  deposito  a  Caio,  Individuo  di  una  diligenza  p 
feriore  alla  normale,  sì  potrà  dire  impidei  siti  i  danni  p 
viene  a  risentire  per  questa  abituale  trascuratezza  del  deposi¬ 
tario*  Ma  se  invece  il  deposito  gli  è  imposto  e  gli  è  Plire 
imposta  la  persona  del  depositarlo  Caio,  quel  discorso  non 
regge  più  e  diventa  opportuna  L'adozione  di  un  criterio  co 
stante  e  conforme  all’ordine  normale  della  diligenza  dovuta 
in  genere  dai  debitori  nell’ adempì  mento  delie  loro  obbligazione 
E  qui  potrei  ‘arrestarmi.  Ma  io  voglio  invece  essere  ge 
neroso  e  concedere  all’egregio  avversario  tutto  quanto  eg  1 
senza  dimostrazione  asserisce*  Ammettiamo  dunque  che  e  nel 
sequestro  giudiziario  e  nella  custodia  di  mobili  pignorati  Mi 
abbia  sempre  e  necessariamente  un  deposito  rimunerato,  con 
cediamo  pure  che  in  questa  rimunerazione  risieda  il  motivo 
unico  per  cui  dal  sequestratane  o  custode  richiedevi  la  dili¬ 
genza  di  un  buon  padre  di  famiglia*  Non  per  questo  è  fondata 


iti  (  .1? ,  ìLv^freUlsi,  Dell*  esecuzione  forzata  [Bologfls,  jS'a.iiiciic-J  1 1  i  Sf|i — ^  ■ 
113,  pag,  501. 
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la  illazione  che  si  vuol  trarre  dal  caso  di  deposito  salariato 
agli  altri  contemplati  nell’ Art.  1844.  Invece  quella  che  ne 
risulta  avvalorata  è  la  grave  censura  che  merita  il  legislatore 
per  avere  nell’ Art.  1844  n.  2  considerato  come  contratto  dì 
deposito  anche  il  caso  in  cui  per  la  custodia  è  stipulata  una 
rimunerazione  (v,  s.,  n.  107,  pag.  414),  Postoehè  sotto  l’errata 
denominazione  di  deposito  non  troviamo  in  questo  caso  che  una 
vera  e  propria  locazion  di  opera,  è  naturale  vi  si  debbano  ap¬ 
plicare,  anche  nei  riguardi  della  diligenza  incombente  al  debi¬ 
tore,  le  norme  della  locazione  stessa,  la  quale  è  sottoposta  in 
ciò  alla  regola  generale  dell' Art,  1224.  E  però  quando  la  legge 
in  tema  di  sequestro  giudiziario  domanda  la  diligenza  di  un 
buon  padre  di  famiglia,  noi  non  dovremo  fare  dì  ciò  il  punto 
di  leva  pei  la  teorìa  della  colpa  in  materia  di  deposito,  ma 
riconosceremo,  tutto  all’opposto,  che  quivi  il  legislatore  ha 
reso  inconsciamente  omaggio  a  quei  sani  principi  circa  la 
essenza  dei  negozi  giuridici,  dei  quali  può  ben  ripetersi,  come 
della  natura,  «...  ex -pellet  f urea  tamen  usque  remrrel  ».  In  altre 
parole,  nell  Art.  1876  noi  dobbiamo  ravvisare  applicato  giu¬ 
stamente  il  principio  che  quadra  con  la  qualità  dì  locazione 
d  opera  propria  di  questo  pseudo -deposito,  e  ciò  dovrà  avva¬ 
lorare  la  conclusione  che  il  n.  2  dell’ Art.  1844  debba  consi¬ 
derarsi  come  non  scritto  e  non  già  far  assorgere  da  quel  caso 
agli  altri  in  cui  veramente  di  deposito  si  tratta. 

.  °Itre  a  tlltto  vuol  vedere  il  Simoncelt.I  in  qual  assurdo 
C0Tl  ^  es  te  ridere,  com’egli  sostiene,  al  deposito  in  go 
^ir  j?Uant°  V  ^er  ^  sequestro  giudiziario  c  quindi  per  il  n,  2 
Art,  1844^  Si  cadrebbe  nell’assurdo  che  dunque  di  sola 
colpa  lieve  e  noti  mai  di  più  si  risponda  anche  nel  n,  4  dei- 
urti  colo  stesso,  che  pur  fa  i! ipotesi  di  una  espressa  e  indub¬ 
biamente  valida  convenzione  con  la  quale  il  depositario  si  è 
obbligato  per  qualunque  colpa. 

Detto  però  tutto  questo  in  difesa  della  più  naturale  inter¬ 
pretazione  della  legge  vìgente,  non  posso  chiudere  senza  os¬ 
servare  eh’ essa  presenta  pure  i  suoi  inconvenienti;  ond’è  ad 
augurarsi  che,  iti  una  revisione  del  Codice,  questa  parte  venga 


Polacco. 


z3 


434 


riformata  con  una  larghezza  di  vedute  che  ci  allontani  sempre 
più  dalle  indagini  metafisiche  e  dal  pericolo  di  ricadere  nelle 
vecchie  cabale,  per  accostarci  un  po’  meglio  alla  realtà  della 
vita.  Questo  dover  ricercare  nel  caso  speciale  del  contratto 
di  deposito  come  il  debitore  suol  comportarsi  riguardo  alle  cose 
sue,  abbandonando  il  criterio  generico  e  astratto  della  condotta 
dell’uomo  medio  (buon  padre  di  famiglia),  porta  seco  la  neces¬ 
sità  di  indiscrete  e  non  sempre  facili  investigazioni.  E  la  diffi¬ 
coltà  pratica  aumenta  quando  per  di  più  vagamente  si  enun¬ 
cia  che  in  taluni  casi  debba  siffatta  norma  applicarsi  con  mag¬ 


gior  rigore.  (Bisogna  infatti  a  tal  riguardo  confessare  che  e  1  una  e 
l’altra  delle  due  opposte  interpretazioni  possono  condurre  a  risultanze 
poco  plausibili.  Alla  nostra  può  obbiettarsi  :  ma  che  cosa  e  perche 
esigere  di  più  nei  casi  dell’ Art  1844  se  già  nelle  cose  proprie  il  e 
positario  sia  per  avventura  di  una  diligenza  squisita,  ben  superiore 
alla  media?  Ma  d’altra  parte  la  tesi  avversaria,  o  per  dare  applica¬ 
bilità  all’ Art.  1844  deve  cadere  nell’assurdo  che  qualche  cosa  di  meno 
della  diligenza  di  un  b.  p.  f.  sia  sempre  da  esigere  giusta  il  prece 
dente  Art.  1843  anche  se  nelle  cose  sue  proprie  il  depositario  si  com¬ 
porti  come  b.  p.  f. ,  ovvero  deve  in  tal  caso,  per  ubbidire  all  /  rt. 
1843,  considerare  come  non  scritto  tutto  l’articolo  successivo). 

Il  principio  generale  della  diligenza  di  un  buon  padre  di  la 
miglia,  con  l’annessa  facoltà  data  al  giudice  di  applicarlo  nei 
vari  casi  divisati  dalla  legge  più  o  meno  largamente,  dovrebbe 
dunque  bastare  per  il  deposito  come  basta  per  tutti  gli  altri  con 
tratti  fra  cui  troviamo  pure  il  mandato  tanto  e  tanto  affine  a 
deposito  (1).  Gli  esempi  in  questo  senso  non  mancano.  Ho  già 
ricordato  a  suo  luogo  legislazioni  le  quali  disciplinarono  in 
genere  la  colpa  contrattuale  con  pochi  ed  assai  lati  principi, 
siccome  l’indole  di  tal  materia  comporta.  Aggiungo  ora  che 
i  primi  redattori  del  Progetto  di  Codice  civile  germanico  si  erano 
saggiamente  astenuti  dal  dettare  una  norma  speciale  per  la 
diligenza  nel  deposito,  intendendo  (e  lo  dichiararono  espres- 


(1)  Cfr.  Art.  1746,  che  è  semplicemente  uno  dei  casi  contemplati  nel  gei’C 
rico  disposto  dell’ Art.  1224  capov. 
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samente  nei  Motivi  (  i )j  eh’esso  avesse  a  soggiacere  ai  principi 
comuni,  stabiliti  con  la  massima  semplicità  per  tutti  i  con- 
tuiUi.  Onde  a  lamentare,  a  mio  avviso,  che  la  Commissione 
incaricata  della  seconda  lettura  del  Progetto,  per  esagerato 
spirito  di  conservazione,  abbia  ripristinati  ì  vecchi  principi, 
richiamando  pel  deposito  il  tipo  speciale  della  culpa  in  con - 
' "  ^  “-1,  uu  ckt-“  pure  ammesso  nella  definitiva  redazione  di 
quel  Codice  (3),  Io  credo  infatti  fermamente  che  sì  giovi  e  alla 
scienza  e  alla  pratica  del  Diritto  civile  col  togliere  l’adito  il 
piu  possibile  a  quelle  sottigliezze  casistiche,  le  quali  trovano 
particolarmente  in  questa  materia  della  colpa  contrattuale  un 
terreno  per  secolare  preparazione  fecondo  e  che  finiscono  col 
creare  al  giudice  le  maggiori  pastoie  proprio  là  ove  dovrebbe 
più  liberamente  spaziare  il  suo  prudente  illuminato  criterio  (4). 

108.  C)  Casi  in  cui  la  regola  va  applicata  con  mag¬ 
giore  O  minor  rigore.  Vedemmo  che,  posta  come  regola  la 
diligenza  del  b.  p.  f.,  1  Art.  1224  sì  chiude  dicendo  doversi 
ptr  albo  questa  regola  applicare  con  maggiore  o  minor  rigore 
secondo  le  norme  contenute  per  certi  casi  nel  Codice.  Ecco 
un  altra  disposizione  che  fu  sorgente  di  discussioni  e  di  mai¬ 
ni  tesi,  non  essendo  mancato  persino  chi  volle  far  rientrare 
per  questa  porta  la  vecchia  tripartizione  delle  colpe,  e  d’altro 


1*1  W**  “  Enlitmrfe  «ines  Mirgcrl.  G^uimch»  f.  d.  deutsche  litici, 
,iC  11  <Ber!ln'  Gunenug  1888),  pr.g.  S?1  e  se„g, 

(ri  $  63°  *Ist  die  Aufbewatinmg  unetitgeltlich  itberuommen,  so  hat  dei 

E™  rer  nur  ftìr  riejeidge  Sorgfatt  einnastehco.  wekìie  er  in  eieenéH  Alisele- 
genheiteu  anzuwcnden  pflegt  * . 

■  ®  690  Uguale  al  §  20  Progetto,  In  molti  altri  casi  la  figura  dell? 

m  concreto  fu  bottata  dal  legatore  germanico  del  1896  e  cioè  in  t«m 
CìeL^  ^  obbligazioni  fra  coniugi  derivanti  dal  rapporto  matrimoni ak 

^  US9)p  di  esercizio  della  patria  potestà  (§  1664),  dell' 'am  mi  ni  .s  trazione  eredi  tari  s 
del  ridi1  ciarlo  in  confronto  all’erede  ledeco  miniamo  (§  2131),  Comune  poi  a  tutti 
qUCSt\ Casl  è  ^  nontl[l  §277*  cui  la  rispondenza  per  colpa  in  concrete 
non  si  spinge  mai  fino  alla  irresponsabilità  per  colpa  grave, 

(4}  Comra  Sartorio,  Ofir  ciL,  pag.  263  e  segg.,  che  fa  voti  perchè  a  mag- 
^°r  numero  di  casi  si  estenda  presso  di  noi,  come  è  nel  Diritto  germanico,  [a  ri¬ 
sponde  iì  za  per  culpa  iti  mnereto. 
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canto  chi  nei  casi  ove  il  Codice  parla  di  minor  rigore  vide 
fatta  invocazione  al  tipo  della  culpa  in  concreto  (i).  Contro  que¬ 
sti  ultimi  valgano  le  osservazioni  fatte  nel  numero  precedente 
trattando  del  deposito,  contro  i  primi  basta  notare  1  assurdità 
in  cui  si  cade  con  l’ammettere  che  il  legislatore  abbia  nel  me¬ 
desimo  articolo  creato  e  subito  dopo  distrutto  il  suo  edificio 
in  riguardo  alla  colpa.  Non  facciamo  violenza  al  testo.  La  re¬ 
gola  è  che  il  debitore  risponda  di  una  condotta  incompatibile 
con  la  diligenza  propria  di  un  b.  p.  f.  :  solo  è  dato  in  taluni 
casi  al  giudice  di  essere  più  o  meno  esigente  nel  valutare 
siffatta  diligenza,  e  il  legislatore  ha  disciplinati  qua  e  là  tali 
casi  uniformandosi  a  sua  volta  alle  esigenze  normali  della 
vita,  che  variano  di  necessità  secondo  la  varia  natura  dei  ne¬ 
gozi  giuridici.  Il  che  punto  non  significa  che  dunque  nei  casi 
di  maggior  rigore  si  debba  adottare  senz’altro  il  criterio  della 
cosidetta  culpa  levissima ,  nè  che  si  scenda  addirittura,  nei  casi  di 
minor  rigore,  sino  alla  responsabilità  per  la  sola  colpa  lata  o 
grave. 

Limitarsi  alla  colpa  grave  non  si  potrà  fuor  di  quei  casi  in 
cui  ciò  sia  stato  espressamente  dichiarato  dal  legislatore  (2). 
Tale. sarebbe  il  caso  dell’erede  beneficiario,  in  virtù  dell  Art.  970, 
che  suona  :  «  L’erede  con  benefìzio  d’ inventario  non  è  obbligato 
che  per  le  colpe  gravi  commesse  nell’amministrazione  di  cui 
è  incaricato  »  ;  questo  perchè  infine  egli  è  proprietario  delle  cose 
ereditarie,  per  quanto  ne  tenga  l’amministrazione  anche  nel¬ 
l’interesse  d’altri,  cioè  dei  creditori  dell’eredità  e  dei  legatari, 
i  quali,  per  Levitata  confusione  dei  due  patrimoni  conseguente 
all’accettazione  beneficiaria,  non  possono  ottenere  il  soddisfa¬ 
cimento  dei  loro  diritti  altro  che  sui  beni  lasciati  dal  defunto, 
e  non  sui  rimanenti  beni  dell’erede.  Come  proprietario  di  nulla 
e  a  nessuno  dovrebbe  rispondere,  come  amministratore  (se  ei 


(0  Veggasi  l’esposizione  critica  di  queste  ed  altre  teorie  in  CHIRONI,  Op. 

n.  29  e  segg.,  pag.  77  e  segg.  e  in  Giorgi,  Op.  cit.,  voi.  Il»  22  e  se2S-» 
pag.  40  e  segg.  (7a  ediz.). 

<2)  Cfr"  CHIR0NI  op.  cit.,  I07,  pag.  259-261. 
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non  fosse  che  tale)  dovrebbe  rispondere  di  colpa  lieve;  ebbene, 
le  due  qualità  combinandosi  in  lui,  si  è  adottata  altresì  una 
combinazione,  un  temperamento  quanto  alla  colpa,  combina¬ 
zione  o  temperamento  rappresentato  dalla  colpa  grave  (i).  Non 
aderisco  dunque  a  chi  nega  alludere  il  citato  Art.  970  alla 
vera  e  propria  colpa  lata,  fra  altro  perchè  vi  si  parla  di  colpe 
gravi  al  plurale,  e  ci  ravvisa  semplicemente  uno  dei  tanti  casi 
di  mitigazione  genericamente  indicati  dal  capoverso  dell’Art. 
1224,  senza  che  il  giudice  abbia  poi  l’obbligo  di  arrestarsi 
alla  culpa  lata  (2).  L’argomento  letterale  predetto  mi  pare  assai 
debole,  e  potentissimo  invece,  a  sostegno  della  tesi  che  di 
vera  colpa  grave  si  tratti  nell’ Art.  970,  il  raffronto  con  l’Art. 
2020,  relativo  agli  effetti  delle  ipoteche  riguardo  al  terzo  pos¬ 
sessore,  dichiarato  responsabile  dei  danni  recati  all’ immobile 
ipotecato  solo  se  derivanti  da  colpa  grave.  Anche  qui  perchè 
ci  troviamo  di  fronte  a  persona  che  in  fondo  ha  la  proprietà 
di  quella  tal  cosa:  ora  l’identità  del  motivo  mi  sembra  debba 
condurre  nei  due  casi  a  pure  identiche  risultanze. 

A  pioposito  del  modo  di  intendere  il  capoverso  dell’ Art.  1224 
e  m  Senera-le  ogni  disposizione  di  legge  che  autorizzi  ad  applicare 
un  qualsiasi  tipo  di  diligenza  con  maggiore  0  con  minor  rigore ,  non 
credo  di  poter  trascurare  ciò  che  nel  citato  lavoro  intorno  alla  colpa 
in  concieto  ha  scritto  il  Perozzi  (3).  Riferisco  le  sue  parole:  «Erra 
a  mio  avviso  chiunque,  e  si  può  dire  sono  quanti  scrissero  in  mate- 
na  di  colpa  secondo  il  nostro  codice,  ritiene  che  col  maggiore  o  mi¬ 
nor  ngore,  il  nostro  codice  venga  ad  esigere  o  una  diligenza  mag¬ 


ri  AISertorio,  Op.  cit.,  pag.  289  testo  e  nota  2,  sarebbe  parso  preferi- 
1  e  1  sancire  per  le  predette  ragioni  la  responsabilità  per  culpa  in  concreto. 

(2)  Così  p.  es.  il  Cogliolo  in  una  recensione  sulla  Colpa  contrattuale  del 
duroni,  inserita  in  Archivio  giuridico ,  XXXIII,  pag.  647.  Taccio  poi  dei  molti 
che  anche  qui  tirano  in  campo  la  culpa  in  concreto,  alla  quale  come  a  mitiga¬ 
zione  della  colpa  lieve,  credono  voglia  riferirsi  PArt.  970  del  Codice  nostro,  e  il 
corrispondente  Art.  804  del  francese.  Oltre  alParbitraria  interpretazione  che  in  ciò 
si  contiene  delle  parole  colpe  gravi  (farctes  graves )  riappare  qui  la  misintelligenza 
del  concetto  di  culpa  in  concreto  a  lungo  oppugnata  quanto  al  deposito  Cfr.  pure 
Chironi,  Op,  cit.,  n.  117,  pag.  278-280. 

(3)  Perozzi,  loc .  cit. ,  pag.  477-478. 
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giore  o  una  diligenza  minore  di  quella  posta  come  regola  o  peggio 
una  diligenza  diversa.  Se  così  fosse,  ciò  significherebbe  che  il  legislatore 
si  divertì  a  scrivere  due  articoli  (1224,  1843)  per  abrogarli  subito  par¬ 
zialmente,  rispettivamente  coll’alinea  del  primo  e  coll  art.  1844,  usando 
termini  tali  da  creare  un  controsenso.  Egli  darebbe  un  ordine,  poi  di¬ 
rebbe:  nell’applicare  quest’ordine  in  certi  casi  permetto  al  giudice  di 
non  applicarlo,  esigendo  meno  o  più  o  altro  di  ciò  che  I  ordine  da  appli¬ 
care  impone  !  !  Questo  è  assurdo.  Un  tale  assurdo  si  elimina  in 
un  modo  solo,  ammettendo  cioè  che  il  legislatore  abbia  giustamente 
distinto  tra  la  misura  di  diligenza  da  prestare  e  gli  atti  in  cui  la  di 
ligenza  si  manifesta.  La  diligenza  non  è  un  atto,  nè  una  serie  di  atti, 
ma,  dirò  col  Brinz  (Pand.,  II,  pag.  263),  «  una  certa  misura  di  ener¬ 
gia  corporale  o  spirituale  in  un’azione  od  ommissione».  Il  codice  impo 
nendo  una  diligenza  di  un  certo  grado,  non  impone  certo  la  semplice 
qualità  spirituale,  l’energia  intima;  impone  che  la  condotta  mani  esti 
codesta  energia,  e  ora  vuol  che  manifesti  in  codesto  senso  la  diligenza 
di  un  b.  p.  f.,  ora  la  diligenza  quam  in  suis.  Il  codice  parlando  di  ap 
plicazione  più  o  meno  rigorosa  della  disposizione  che  impone  questa 
misura,  non  ritira,  non  modifica  la  misura  stessa.  Il  giudice  non  può  mai 
assolvere  il  convenuto  in  base  all’ Art.  1224  al.  se  non  fu  diligente  come 
un  b.  p.  f.,  nè  può  mai  condannarlo,  se  non  superò  questa  misura  . 
Ciò  che  il  codice  permette,  parlando  di  un’applicazione  più  o  meno  ngo 
rosa  della  disposizione  che  impone  la  misura  astratta  o  concreta,  e  c  e, 
ferma  restando  sempre  la  misura  richiesta,  il  giudice  sia  piu  o  meno 
rigoroso  nello  stimare  gli  atti  di  diligenza  compiuti  dal  debitore, 
seconda  dei  rapporti  in  questione  esso  ammette  che  il  giudice  deva 
nell’un  caso  ritenere  che  la  condotta  manifesta  la  diligenza  di  un  b. 
p.  f.  o  rispettivamente  la  diligenza  quam  in  s?us,  nell  altro  trovare 
che  la  stessa  condotta  non  manifesta  l’una  o  l’altra.  Nel  far  ciò  esso 
parte,  non  a  torto,  dall’idea  che  a  seconda  dei  rapporti  una  stessa 
condotta  possa  rivelare  tensioni  di  spirito  disuguali,  e  viceversa  con¬ 
dotte  diverse  manifestare  tensioni  di  spirito  uguali  ;  e  invita  pei  que¬ 
sto  il  giudice  ad  esigere  ora  più  ora  meno  nella  condotta,  pei  pro¬ 
nunciare  lo  stesso  giudizio,  cioè  che  la  diligenza  richiesta  esiste.  A 
questo  modo  la  disposizione  sul  «  maggior  rigore  »  o  sul  «  minor  *i- 
gore  »  diventa  una  disposizione  armonica  colla  disposizione  generale. 
Anziché  quella  contraddica  a  questa,  il  legislatore  con  quella  non  fa 
che  dare  un  ordine  perchè  questa  sia  più  perfettamente  applicata  » . 
Fin  qui  l’esimio  Perozzi. 
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Comìncio  dall* osservare  che  non  si  intende  bene  la  distinzione 
ch’egli  vorrebbe  istituire  fra  la  misura  di  diligenza  da  prestare  e  gli 
atti  in  cui  la  diligenza  sì  manifesta,  dappoiché  la  diligenza,  che  e, 
gli  consento f  una  qualità  dello  spìrito,  praticamente  si  valuta  come 
la  risultante  ultima  dì  un  assieme  dì  atti  che  la  persona  compie,  o 
iti  altre  parole  gli  atti  stessi  altro  non  sono  che  l’indice  esteriore  di 
m  certo  grado  di  diligenza.  Laonde  quando  il  legislatore  dice:  vo¬ 
glio  la  diligenza  di  un  buon  padre  di  famiglia,  gli  è  proprio  come  se 
dicesse  voglio  queir  assieme  di  azioni  (od  omissioni)  quale  c  caratte¬ 
ristico  detla  condotta  del  b.  p.  f.  E  per  ulteriore  corollario,  se  il  le¬ 
gislatore  soggiunge  ;  nel  caso  a  per  altro  (badisi  bene  al  per  altro ,  che 
è  testuale  nel  capov.  dell' Art.  1234)  la  cosa  si  prenderà  con  maggior 
rigore,  nel  caso  ò  con  un  rigor  minore,  significa  che,  pur  essendo  in 
presenza  di  atti  rispondenti  per  se  stessi  a  quel  tipo  di  diligenza,  il 
giudice  nel  caso  a  avrà  diritto  e  dovere  dì  esìgere  qualche  cosa  di 
più  e  viceversa  nel  caso  h  dovrà  restar  pago  anche  se  1  assieme  di 
quegli  atti  stia  più  o  meno  al  dì  sotto  del  tipo  anzidetto,^  Se  il  Pre 
cettp  del  capov,  dell*  Art.  1224  (e  ripetasi  lo  stesso  per  1  Alt.  ^44 
in  relazione  al  precedente)  stesse  ad  indicare  semplicemente  che  neg  1 
atti  del  debitore  più  a  meno  si  esiga  secondo  la  varietà  dei  casi .  c 
dei  rapporti  giuridici  per  poter  dire  eh 5 essi  rappresentano  il  ^tipo  e 
dilìgente  p.  L,  quel  capoverso  sarebbe  una  superfluità,  perche  or  a  sul 
insita  nel  posto  concetto  di  b>  p-  L  ÌT  idea  che  si  debba,  nel  c.. r 
giurarselo,  regolarsi  volta  per  volta  in  modo  diverso  secondo  le  cir 
costanze.  Faccio  mie  a  questo  proposito  (benché  dirette  a  sostenere 
altra  tesi  che  non  condivido)  le  seguenti  parole  dei  signori  BàUDio 
Lacantinerie  e  Barde:  «  Est- ce  que  l’idèe  qtie  lesjuges  se  on 
d’un  bon  pere  de  famille  n’est  pas  essentfellement  variable,  re  ative, 
subordonnée  à  toutes  les  clrconstances  du  fait?  N  èst- il  PaS  oVl  ^ 
quelle  présente  ces  caractères  dans  tous  les  cas,  c  est  .1  dir  1  '  ^ 
soit  le  contrai  dont  il  s’agii:,  que  l’on  soit  oa  non  dans  ime  _  _■ 

tions  annoncces  à  la  fin  de  l’Àrt,  113?  tT224  U°S  r°  _  -  ~es 

Le  législateur  aurait-il  écrit  une  disposi tion  pOU1  aUn A  cYii 
une  faculté  qui  leur  appartieni  né  cessai  renici  it?  *  (4)  n°  "  ,  se 

11<m  veSSa  quanto  sarebbe  stata  infehce^la  re  ^  potrebbe 

tosse  quella  l’idea  che  si  voleva  significa  ,  minor  rigore , 

dire  allora  che  è  la  regola  che  si  applica  con  maggior  o  mmor  ng 


(  i  )  Baudély-L agant  ln  ttKiC  e  Barde . 


Op 


t  e  vòL  cit *,  m  SS2>  P*S- 


440  — 


ma  bensì  che  si  usa  un  maggior  o  rumor  rigore  nella  valutazione 
delle  circostanze  per  decidere  la  questione,  a  dir  così  pregiudiziale,  se 
cioè  della  regola  stessa  ricorrano  o  non  ricorrano  gli  estremi, 

Itfè  si  dica  come  fa  il  PERONI,  che  V interpretazione  nostra  met¬ 
terebbe  il  legislatore  in  contraddizione  con  se  stesso*  dacché,  appena 
dato  un  ordine  sulla  diligenza  da  esìgere*  avrebbe  permesso  al  giu¬ 
dice  di  disapplicarlo  in  taluni  casi.  Intanto  osservo  che  ciò  non  rac¬ 
chiuderebbe  quell1  enorme  assurdo  di  cui  il  nostro  egregio  contrad¬ 
dittore  si  scand olezza,  poiché  il  capevo  dell7 Art.  1224  in  fondo  non 
farebbe  che  preannunziare  che  esistono  dei  casi,  tassativamente  indi¬ 
cati  qua  e  là  dal  Codice,  nei  quali  dalla  regola  si  decampa*  e  non  so 
vedere  come  si  distrugga  una  regola  col  semplice  fatto  di  richiamarne 
tassative  eccezioni.  Ma  inoltre  la  contraddizione  non  esiste  anche  per 
questo,  che  il  legislatore  per  i  casi  cui  allude  nel  citato  capoverso  non 
istituisce,  come  ho  dianzi  io  stesso  dimostrato*  nuovi  tipi  obbiettivi  ben 
definiti  di  diligenza  e  di  colpa  da  surrogare  alla  diligenza  del  b,  p.  f.  ed 
alla  colpa  lieve,  come  fa  p.  es,  in  riguardo  al  deposito  coi  criterio  della 
diligenza  e  relativa  colpa  in  cenerete,  bensì  tien  fermo  il  tipo  dato,  e 
solo  dichiara  che  il  giudice  dovrà  starvi  al  dì  sopra  o  al  di  sotto  (entro 
limiti  non  definiti,  ma  totalmente  rimessi  al  suo  prudente  arbitrio.! 
in  taluni  casi  speciali  contemplati  dal  Codice*  Se  è  lecito  un  con¬ 
fronto,  io  direi  che  V obbiezione  del  PerOZZI  è  tanto  infondata,  quanto 
lo  sarebbe  il  sostenere  che  il  legislatore  penale  venga  a  distruggere  te 
norme  ch’egli  stesso  ha  poste  per  qualificare  il  dolo  speciale  ad  una 
data  figura  di  reato,  per  ciò  solo  che  in  taluni  casi  permetta  al  giudice 
od  anche  gli  imponga  Fuso  delle  attenuanti,  0  in  altre  circostanze  rav¬ 
visi  delle  aggravanti  del  reato  medesimo* 

Esaminiamo  ora  in  breve  quali  sono  realmente  i  casi  nei 
quali  il  nostro  Codice  ha  prescritto  al  giudice  di  essere  o  più 
mite  o  più  severo  n'eirapplicazfone  della  regola  generale  con¬ 
tenuta  nel  primo  comma  deir  Art.  1224, 

109.  Casi  di  maggior  MITEZZA*  Tdgì  alle  idee  esposte, 
non  recheremo  qui  corno  esempi  il  caso  dell’erede  beneficiario 
dove  non  si  tratta  di  colpa  lieve  più  benignamente  conside¬ 
rata,  ma  addirittura  di  un  altro  tipo  di  colpa,  cioè  di  colpa 
lata  (v.  s,,  n,  108,  pag.  436)  e  tanto  meno  quello  dei  deposi¬ 
to  (1).  Va  ricordato  invece  l'Art.  1 143,  relati vo  alla  negoiìoriiM 

n}  hutemiM  quegli  casi  w,10  invece  ricordati  fuor  di  proposito  Ab  le  *  dis- 
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gestio.  Premesso  che  il  gestore  è  tenuto  ad  usare  nella  sua 
amministrazione  tutte  le  cure  di  un  b.  p.  f.,  si  soggiunge  : 

«  L’autorità  giudiziaria  può  tuttavia  moderare  la  valutazione 
dei  danni  che  fossero  derivati  da  colpa  o  negligenza  dell’am- 
ministratore  secondo  le  circostanze  che  lo  hanno  indotto  ad 
assumere  l’affare  » .  Di  un’attenuazione  di  responsabilità  pel 
negotiorum  gestor,  in  vista  ad  esempio  dei  sentimenti  di  ami¬ 
cizia  che  lo  indussero  a  curarsi  degli  affari  altrui,  fa  parola 
pure  la  1.  3,  §  9  D.  de  negot.  gest.  3,  5  di  Ulpiano,  che  ar¬ 
riva  anzi  sino  a  tenerlo  responsabile  solo  di  dolo,  il  che  è 
conceder  troppo  :  «  Interdum  in  negotiorum  gestorum  actione 
Labeo  scribit  dolum  solummodo  versari;  nam  si,  affectione 
coactus  ne  bona  mea  distrahantur,  negotiis  te  meis  obtuleris, 
aequissimum  esse  dolum  dumtaxat  te  praestare.  Quae  sen¬ 
tenza  habet  aequitatem  » .  Sarebbe  del  pari  ragionevole  una 
moderazione  di  responsabilità  a  favor  di  chi  si  fosse  indotto 
ad  ingerirsi  nelle  cose  d’altri  per  salvarle  da  imminente  ro¬ 
vina,  tanto  più  se  ci  aveva  un  interesse  suo  proprio,  come  se, 
assente  il  mio  vicino,  io  provvedessi  a  puntellare  la  casa  sua, 
poiché  dal  minacciante  crollo  di  essa  poteva  soffrir  danno 
anche  la  casa  mia  attigua. 

Altro  esempio  ce  l’offre  il  mandato.  Il  primo  comma  del- 

I  Art.  1746  richiama  puramente  e  semplicemente  la  regola  col 
dire  :  «  Il  mandatario  è  responsabile  non  solamente  pel  dolo 
ma  anche  per  la  colpa  commessa  nell’esecuzione  del  mandato  » . 

II  capoverso  contiene  la  mitigazione,  e  precisamente  pel  caso 
che  il  mandatario  presti  l’opera  sua  senza  compenso.  Vi  si 
legge:  Tale  responsabilità  riguardo  alla  colpa  è  applicata, 
quando  il  mandato  è  gratuito,  meno  rigorosamente  che  nel 
caso  contrario  » .  Merita  che  si  rilevi  di  passaggio  la  differenza 

«posizioni  eccezionali  alle  quali  allude  il  capoverso  dell’art.  1224»  dal  Giorgi, 
Op.  cit..  Voi.  II,  n.  29,  pag.  51-52  (7a  ediz.),  il  quale  poi  quanto  all’ Art.  1843 
relativo  al  deposito  è  costretto  a  soggiungere  che  questa  da  lui  qualificata  benigna 
disposizione  «  si  ritorce  in  danno  del  depositario,  quando  la  diligenza,  che  abi¬ 
tualmente  usa  nelle  cose  proprie,  sia  superiore  a  quella  del  buon  padre  di  fa¬ 
miglia  » . 
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statuita  nei  riguardi  della  prestazione  della  colpa  fra  mandato 
e  gestione,  benché  si  dica  che  la  gestione  è  un  quasi  contratto 
foggiato  sul  contratto  di  mandato  e  FArt.  1141  nelle  parole 
finali  accenni  ad  identificarli  nelle  obbligazioni  che  ne  deri’ 
vano  pel  gestore  da  un  lato,  pel  mandatario  dall'altro.  11  ge¬ 
store,  benché  agisca  gratuitamente,  presta  la  colpa  lieve  in 
astratto  salvo  ci  siano  quelle  particolari  circostanze  che  dianzi 
accennavamo;  il  mandatario,  se  non  retribuito,  dév'essere  trat¬ 
tato  per  ciò  solo  più  mitemente.  Ciò  perché  il  gestore  si  fa 
avanti  da  sè,  non  chiamato,  a  curare  le  cose  d’altri,  mentre 
il  mandatario  ne  riceve  per  contratto  l'incarico  dall  interes¬ 
sato  (1). 

MO.  Casi  di  maggior  rigore.  Qui  la  cosa  procede  meno 
piana,  dovendo  noi  dipartirci  dall’opinione  di  autori  pur  va¬ 
lentissimi,  che  pongono  in  questo  novera  dei  casi  nei  quali 
invece  noi  non  ammettiamo  ricorra  una  più  grave,  ma  bensì 
una  normale  applicazione  della  regola,  e  in  tale  errore  cadono 
o  per  misintelligenza  della  regola  stessa,  o  per  inesatta  ap¬ 
plicazione  delle  norme  relative  alla  distribuzione  delle  prove 
in  giudizio  ove  trattisi  di  inadempimento  colposo  in  materia 
di  obbligazioni. 

Cé,  per  esempio,  chi,  come  il  Giorgi  (2),  trova  che  lo  ob¬ 
bligazioni  commerciali  tutte,  contrapposte  alle  civili,  costitui¬ 
scono  una  categoria  in  cui  la  diligenza  del  b.  p.  f-  si  aggrava, 
ricorda  le  parole  del  Do  meno  et:  *  Le  riégociant  est  suppose 
plus  di  li  gerii  que  Fhomme  prive  »■  {3)  e  richiama,  a  compro¬ 
varlo,  l'obbligo  speciale  del  commerciante  di  tenere  dei  libri 
regolari,  lo  speciale  rigore  della  procedura  di  fallimento  cut 
soggiace,  e  simili.  Ma  qui  non  si  ha,  a  ben  guardare,  aggra¬ 


di  V.  sul!  argomenta  GogltglOj  Tràtiató  teerii®  *  pratica  d&Hà  .cLuifàSRwiw* 
mone  detrU  a  far:  altrui  (Firenze,  Nicc  olili  fggo.),  Voi.  II,  nd  395  P^- 

i$z  e  segg. 

(2}  Giorgi,  Oft,  cìi.r  Voi,  II,  n.  30,  pag,  53  {7, a  ediz). 

(3)  DOMENGET.  Du  mandai,  de  la  ecmntù sion  eie,,  769,  cit  dal  GlOR&U 
toc.  atf 
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vamento  del  criterio  normale,  bensì  retta  applicazione  di  esso 
e  non  ho  che  a  riportarmi  in  proposito  a  quanto  dissi  nel  fornire 
il  concetto  del  b.  p.  f.  e  nell’escludere  che  costituisca  aggra¬ 
vamento  di  quel  concetto  la  speciale  diligenza  eventualmente 
richiesta  dalla  professione  od  arte  che  il  p.  f.  esercita  (v.  s., 
n.  106,  pag.  4 1 1 ),  Postochè  la  diligenza  di  un  b.  p.  f.  è  sino¬ 
nimo  di  diligenza  media,  normale,  per  configurarsela  sarà 
poi  necessario  considerare  volta  a  volta  l’ambiente  entro  cui 
l’individuo  si  muove,  il  tipo  cioè  dell’  individuo  fornito  della 
diligenza  normale  in  quelle  date  circostanze  di  fatto  ;  onde 
nel  mondo  commerciale  il  buon  padre  di  famiglia  diventa  il 
buon  commerciante  (i). 

In  altri  casi  ci  sono  autori  che  ravvisano  un  aggravamento 
perchè  interviene  l’elemento  della  custodia.  Esiste  l’obbligo 
della  praestatio  diligentiae ,  ma  il  semplice  fatto  della  custodia, 
che  cioè  il  rapporto  obbligatorio  implica  che  ci  sia  una  cosa 
corporale  da  conservare,  fa  sì  che  le  esigenze  si  aggravino  e 
appunto  in  base  a  ciò  si  parla  di  custodia  e  di  praestare  cu - 
stodiam  come  di  un  grado  a  sè  di  diligenza  superiore  a  quella 
del  b.  p.  f.  In  quest’ordine  di  idee  sta  fra  noi  il  CHIRONI  (2). 
Ma  io  non  credo  si  possa  per  ciò  solo  che  in  taluni  casi  si 
vuole  applicata  con  maggior  rigore  la  norma  solita  della  di¬ 
ligenza  di  un  b.  p.  f.,  creare  accanto  a  questo  tipo  designato 
dal  legislatore  altri  tipi  con  denominazioni  tecniche  proprie 
e  fare  della  cosidetta  custodia  in  senso  tecnico,  concetto  già 
molto  disputato  fra’  romanisti,  che  pure  avrebbero  per  esso 
Tappoggio  di  molti  testi  delle  fonti  (3),  una  nuova  pietra  di 
paragone  per  casi  che  la  nostra  legge,  con  espressione  generica, 


(1)  Cfr.  COGLIOLO,  Op.  cit .,  Voi.  I,  n.  287,  pag.  405.  »• 1  2 397,  PaS-  423> 
nota  494  e  Voi.  II,  n.  395,  pag.  153  testo  e  nota  858. 

(2)  CHIRONI,  Op,  cit. ,  n.  24,  pag.  65-72,  ni  57  e  segg.,  pag.  H3  ^  segg* 

(3)  Per  la  bibliografìa  romanistica  sull’argomento  veggansi  Lusignani  p 
Voi.  I,  pag.  1-2  e  Bertoldi,  Appunti  didattici  di  Diritto  romano ,  fase  3 
(Torino,  Gerbone  1906),  n.  169,  Pag-  289-298,  che,  seguendo  ^FERRiNie 
tandone  più  di  proposito  in  ordine  al  commodato,  nega  la  custoi  ut 

grado  di  diligenza  eccedente  la  normale. 
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dichiara  doversi  trattare  più  severamente  (i),  Se  il  rapporto 
giuridico  è  tale  da  importare  la  conservazione  di  cosa  corpo¬ 
rale  altrui,  sarà  neiradempimento  di  questo,  come  di  qualun¬ 
que  altro  obbligo,  da  adoperarsi  la  diligenza  di  un  b.  p.  f.,  la 
quale  non  perchè  si  applica  al  custodire  diventa  qualche  cosa 
a  sè,  qualche  cosa  di  particolarmente  grave.  Strano  intanto 
che  nel  contratto  di  custodia  per  eccellenza,  se  così  può  dirsi, 
cioè  nel  deposito,  non  siasi  adottato  questo  preteso  speciale 
metro  di  diligenza,  ma  quello  ben  diverso  della  diligenza  in 
concreto.  Ma  anche  a  prescindere  da  ciò,  quando  prendiamo 
ad  analizzare  i  casi  che  sotto  questo  tipo  della  custodia  ci  ven¬ 
gono  presentati  come  aggravamento  della  diligenza  normale, 
troviamo,  a  ben  guardare,  che  o  questo  aggravamento  non  ci 
e  affatto,  o  che  dipende  da  considerazioni  diverse  e  non  dalla 
semplice  circostanza  dell’ intervenire  nel  rapporto  giuridico  di 
cui  si  tratta  il  fatto  di  custodire  cose  altrui. 

Cosi  p.  es.  troviamo  invocate  a  questo  proposito  certe  dis¬ 
posizioni  relative  al  comodato.  A  tenore  degli  Art.  1809,  1810, 
il  comodatario  è  responsabile  se  la  cosa  comodata  perisce  per 
un  caso  fortuito  al  quale  egli  avrebbe  potuto  sottrarla  col  sur¬ 
rogarne  una  propria,  oppure  se  la  perdita  sia  avvenuta  perchè, 
non  potendo  egli  salvare  che  una  delle  due  cose,  ha  preferito 
salvare  la  propria  (2)  o  finalmente  se  impieghi  la  cosa  in  uso 
diverso  (o  per  un  tempo  più  lungo,)  di  quel  che  dovrebbe,  ed 
essa  perisca  per  caso  fortuito,  salvochè  provi  in  quest’ultimo 
caso  che  già  sarebbe  perita  ugualmente. 

Orbene,  conchiudeva  il  Chirqni  nella  prima  edizione  della 
piu  volte  ricordata  sua  opera,  «  in  questi  tre  casi  ogni  perdita 


00  Cfr.  la  mia  recensione  sull’opera  del  Chironi  in  Rivista  critica  delle  se. 
c  .e  social i,  III  (pag.  231*236),  pag.  233  e  Simoncelli,  Op.  cit.,  n.1  ir 
e  segg.,  pag.  13  e  segg. 

di  Ulpiano  •' ^°pS*  contemPlata  pure  nella  1.  5  §  4,  D.  commod.  vel  contra,  13,6 
f  .  ,  r°inde  et  si  incendio  vel  ruina  aliquid  contigit  vel  aliquid  dam- 

sul  ZLjT  n  "•  "*'>*•  possa  res  commodatas  salvas  facere. 

Z,o  QUaS‘  ÌdeDtÌC°  è  11  §  *.  Ub.  II.  Tit.  4  delle  Li.  * 
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o  deterioramento  avvenuto  è  imputabile  al  comodatario,  e  la 
diligenza  da  lui  richiesta,  se  è  superiore  a  quella  ordinaria¬ 
mente  impiegata  da  un  b.  p.  f.,  lo  è  in  forza  della  custodia 
che  deve  avere  sulla  cosa»  (  i).  Nella  seconda  edizione  il  Chi - 
RONi  sì  è  ricreduto  per  uno  dì  quei  tre  casi,  cioè  riconosce 
anch'egli  clic  la  custodia  non  c'entra  per  nulla  se  nel  pre¬ 
detto  modo  è  aggravata  la  responsabilità  del  comodatario 
che  abbia  fatto  della  cosa  un  uso  diverso  del  pattuito.  E 
infatti  allora  è  troppo  manifesto  che  non  si  lia  che  l’appli¬ 
cazione  pura  e  semplice  di  un  principio  già  da  noi  illustrato 
parlando  del  caso  fortuito,  che  cioè  si  fa  eccezione  alla  mas¬ 
sima  casum  sentii  ereditar  quando  il  debitore  versava  già  in 
colpa  o  in  dolo  nella  esecuzione  del  contratto  allora  quando 
1  infortunio  colpì  la  cosa  ( v ,  s,5  n.  95,  pag.  381):  non  è  per 
1  elemento  custodia  proprio  del  contratto,  ma  bensì  perchè 
egli  è  uscito  dai  limiti  del  contratto  che  la  responsabilità  del 
comodatario  si  aggrava  (2),  A  siffatte  considerazioni  il  ChirO- 
N/f  come  ho  detto,  si  è  dovuto  arrendere  nella  seconda  edi¬ 
zione  (3),  ma  invece  insiste  nel  suo  primitivo  assunto  quan¬ 
to  agli  altri  due  casi  (4),  Nemmeno  essi  però  rappresentano, 
chi  ben  guardi,  un  aggravamento  della  misura  ordinaria*  Il 
c  roditore,  che  e  il  comodante,  non  entra  per  nulla  negli  inte- 

re. SSL  speciali  del  comodatario  che  lo  indussero  a  salvare  di 

preferenza  la  cosa  sua  propria:  egli  trova  inadempiuta  bob- 
igazìone,  mentre  sta  in  ipotesi  che  il  debitore  la  avrebbe 
potuto  benissimo  adempiere  senza  un  grado  squisitissimo  dì 
diligenza,  sol  che  avesse  sacrificato,  come  doveva,  la  cosa 
propria  a  quella  che  altri  gli  avea  data  a  prestito,  e  tanto 
basta  perchè  lo  si  debba  tener  responsabile  secondo  le  norme 
comuni  (5).  Avvalora  la  nostra  opinione,  che  qui  non  si  ri¬ 
scontri  nessun  aggravio  della  diligenza  normalmente  voluta, 

(E)  ChlronI,  Op,  cit . ,  D.  58,  pag.  SS  coedizione. 

(2)  Cfr.  SmoNCECLT.  Op .  cit. ,  ri.  14,  pag.  16  q  a.  50,  pag.  6x* 

(3)  Chironi,  Op,  cit*,  11.  58,  pag*  146- 

{4}  Ibid. ,  pag.  146- 148. 

(5)  Cfr.  Simon  celli  ,  Op.  cit.,  b,  i+t  pag*  17-18, 
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il  vedere  che  questa  e  non  più  si  trova  richiesta  dall’ Art.  1 808 
(1880  del  Codice  francese),  cosi  concepito:  «Il  comodatario  è 
tenuto  a  vegliare  da  b,  p.  £,  alla  custodia  e  conservazione  della 
cosa  prestata  »,  Altri  giungono  alla  stéssa  nostra  conclusione 
con  diverso  ragionamento  :  osservano  cioè  che  qui  la  legge  non 
ha  per  oggetto  il  decidere  una  questione  di  grado  di  colpa, 
beasi  lo  stabilire  un’obbligazione  speciale  pel  comodatario, 
quella  cioè  di  sacrificare,  se  occorre,  la  cosa  propria  per  sal¬ 
vare  quella  avuta  a  prestito,  attesa  la  riconoscenza  che  deve 
al  comodante,  obbligazione  la.  cui  inosservanza  lo  rende  re¬ 
sponsabile  del  caso  fortuito  (1).  La  dottrina  del  Diritto  inter¬ 
medio,  famosa  in  fatto  di  distinzioni  sottili  e  casistiche,  aveva 
riguardo  al  maggior  o  minor  pregio  della  cosa  propria  in  con¬ 
fronto  a  quella  ricevuta  a  comodato  (2).  Nessuna  distinzione 
simile  potrebbe  accogliersi  da  noi; (.3).  Fosse  pure  infinitamente 

(i)  Cosi,  per  tacer  d'altri,  Aubry  e  Rau,  Op.  cit,,  Voi.  IV,  §  3°^  nota 
30,  pag.  102,  Lavrp:nt,  Principe^  XVI,  n,  227,  pag.  290,  HuC,  Op.  &t.t  i. 
VII,  n,  94,  pagi  142,  Baudry-Lacantineiue  e  Barde,  Op.  e  Voi.  cit.,  n.  353, 
pag.  327-328.  Invece,  pur  non  connettendo  la  cosa  ai  concetto  di  custodia,  rav¬ 
visano  nel  casi  in  discorso  una  di 5 posizione  rigorosa  esorbitante  dal  Diritto  comune, 
al  pari  del  GHERONI,  il  CoLMET  I>E  SANTEKJtE,  Op.  cit,,  T.  V,  n,  54  Pa£' 
72  e  il  G C 11. LO Uarl>,  cit.  Trt  dn  pré£,  n.  38.  pag.  51-53. 

",  2)  Già  la  Glossa  sulle  parole  salvai  facere  della  citata  J.  5,  §  4»  D.  comm, 
vfel  contra,  1 3.  6  cosi  si  esprimeva  :  %  Seti  quid  si  res  commodata  eràt  vili®  pre- 
tii  :  sua  Vero  pretiosa  res  erat  ?  Respon,  non  tenetur,  quia  diligens  quilibet  hoc : 
fecisset  :  non  autem  Lene  tur  facere  ni  si  quoti  diligenti&imus  fa  cerei  * .  Vegga  Si  poi 
in  particolare  STftvKlo,  Opera,  voi,  XII  (Fra  neo  furti  et  Lipsiae,  Woliler  1850), 
Disputa  tic  XVI  de  ìm  munitati  domini  a  peri  culo  (respon  dente  Ju!-  Pbil.  Ma- 
ckensen )  cap<  II,  n.  14-18,  pag.  297,  Ma  lo  StrykiO,  dopo  aver  riconosciuto 
che  tale  era  La  communi^  dpìnio,  non  la  approva  dal  canto  suo  e  vorrebbe  respon¬ 
sabile  il  comodatario  anche  se  la  cosa  sàia  era  di  maggior  pregio.  Dice  inlatti  delia 
comune  opinione  :  *  Quae  sen Lentia  utut  non  inìqua  sit,  prò  vera  taragli  et  indu¬ 
bitata  vtx  vendìtari  poteri t,  uam  et  Domini  favor  non  exiguus  est,  etti  ita  practer 
usuni  gratuitum  ipsa  quoque  re  carendum  esset  a  .  V.  pure  contro  la  predetta  di¬ 
stinzione  lOH.  V oet ,  Commeni,  ad  Pandecta^  Uh,  13,  TiU  6,  n.  4  (Veitems, 
Xaratovich  1847,  pag*  599). 

(3)  Cfr.,  fra  altri,  TROPLOS&,  Comment.  du  pret  otc.  (Bruxelles,  Meline  1845), 
n.  ri",  pag.  117.,  PPur,  cit.  Còmment.  Traiti des  peliti  contraU,  I,  n.  9£j  P3E' 
42'43ì  Guillouard  cit,,  Tr.  du  prét,  o.  39,  pag.  53.54,  Miraceli.!,  -D*?/  co- 
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più  preziosa  la  cosa  propria  posta  in  salvo  dal  comodatario 
con  sacrificio  della  cosa  comodata,  l’Art  1810,  che  non  di¬ 
stìngue,  andrà  senz’altro  applicato.  E  torno  a  dire  che  è  giu¬ 
sto  sia  così,  che  non  vi  ha  in  ciò  nulla  dì  eccezionale.  Quan¬ 
do  infatti  sì  giudica  della  diligenza  del  b.  p.  1  se  ne  giudica 
sempre  in  subiecta  materia ,  in  ordine  cioè  a  quella  tale  obbli¬ 
gazione  contratta  dal  debitore  ed  astraendo  da  altri  rapporti 
□  cose  sue.  Altrimenti  gli  dovrebbe  pur  servire  di  scusa  del- 
1  inadempimento  di  una  qualsiasi  altra  obbligazione  il  dimo¬ 
strare  eh  egli  avrebbe  dovuto,  per  eseguirla  puntualmente, 
trascurare  con  gravissimo  danno  proprio  altri  suoi  Interessi, 
il  che  ninno  si  è  mai  sognato  di  sostenere,  perchè  causa  giu¬ 
stificatrice  dell  inadempimento,  Io  sappiamo,  è  solo  V  impos¬ 
sibilita  assoluta  e  non  mai  1  impossibilita  relativa  di  soddis¬ 
fare  il  debito,  e  tanto  meno  il  grave  disagio  che  il  soddis¬ 
farlo  apporterebbe  al  debitore  (y,  s,,  n.  83,  pag,  332  e  n.  91 
òist  pag.  352  e  segg.). 

L  Art.  18 10  e  collegato  al  teina  dello  stalo  di  necessità  da  quasi 
iuta  gli  autori  che  di  tale  stato  si  sono  occupati  ex  professo ^  Quando 
per  causare  un  pericolo  altrimenti  inevitabile  si  aggredisce  o  la  per¬ 
sona  o  una  cosa  o  un  diritto  di  un  terzo  incolpevole,  tale  alto,  che 
dicesi  necessitato,  slha  a  dichiarare  lecito  o  no?  E  quando  pure  lo 
ritenga  lecito,  1  innocente  vittima  non  ha  tuttavia  ragione  a  risar- 
cimento  ?  E  se  sì,  a  quale  titolo  giuridico  ed  éntro  quali  limiti  ?  Re- 
gua  su  tutti  questi  punti  !a  più  grande  disparità  di  vedute  (t).  Se- 


U'.odato,  net  dt.  voi.  VI,  parte  XII  del  Commétto  dd  Fiore,  n.  iz,  pag.  28. 
hon  è  di  poca  importanza  il  fatto  che  così  si  era  pronunciato  il  Fgthier,  Traiti 
du  frèt  àusagt  {Qeuvres*  T.  m,  Bruxelles,  jonker  1830),  n.  56,  pag.  14-15. 
lontra  Laurekt,  Principe*,  XXVI,  n.  474,  pag,  48  2-484  e  autori  ivi  citati, 

(l)  Per  limitarmi  alia  letteratura  italiana  ricordo  sin  d'ora  :  G.  P.  CHJRONT, 
Colpa  extk&con  Ir  attuale ,  II  (2'*  ediz.,  Torino.  Bocca,  T^otì),  n,  522  bis  e  ^22 
ter,  pa.^,  5t2’5]7*  thORtì-B  Qpt  ciè ,,  voi.  V,  n,  165,  pag.  277-^80  edia.}, 
Mosca,  Op.  cìt pag,  3. S~3bs  Venzi,  nota  gg  al  rit.  voi.  IV  delle  Isiit.  dzl  Fa 
Cifici  Mazzoni  1  pag.  33.9-340,  Venezian,  Danno  e  risarcimento  fuori  dei  con* 
tratti t  n.  1 22,  pag.  254-255,  Ferrini,  v.  Danni  {Azione  di)  in  Enei c top.  giur . 
V.,  voi.  IV,  n.  90,  pag.  721-73  e  v.  Delitti  e  quasi  delitti  in  Digesto  italiano  t 
voi.  IX,  p,  I,  n.  io8É  pag.  787-789  combinato  con  la  monografia  dello  stesso 
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guendo  l’ordine  di  esposizione  comune  ai  trattatisti  generali  del  Di¬ 
ritto  civile  o  della  materia  delle  obbligazioni,  tratterò  a  fondo  così 
gravi  questioni  nel  dire  della  responsabilità  per  delitti  e  quasi  delitti, 
alla  quale  materia  pare  anzi  che  taluno  restringa  il  concetto  di  atti 
necessitati  (i).  Qui  per  ora  basta  decidere  sulla  pertinenza  o  no  del- 
l’Art.  i8ioaltema.  Contrariamente  all’opinione  generale  il  Pergola, 
che  consacrò  allo  stato  di  necessità  ripetuti  notevoli  studi,  ritiene 
estraneo  affatto  all’argomento  il  detto  Art.  1810;  non  si  è  posto  mente, 
egli  osserva,  che  in  esso  «  si  parla  di  cosa  che  perisce  per  un  caso 
Jortuito ,  laddove  nello  stato  di  necessità  la  cosa  perisce  esclusiva- 
mente  per  un  fatto  volontario  del  necessitato  (per  quanto  la  volontà 
di  lui  sia  stata  determinata  dal  bisogno  della  salvezza,  resa  urgente 
da  un  caso  fortuito,  da  un  evento  naturale  o  dal  fatto  ingiusto  di 

Autore  Storia  e  teoria  del  contratto  di  cornino  dato  nel  Diritto  romano ,  in  Archi - 
vio  giuridico ,  voi.  LII  e  LIII  (1894),  voi.  LUI.  n.  38,  pag.  296-298,  L.  Co- 
VIELLO,  Lo  stato  di  necessità  in  diritto  civile  in  II  Filangieri ,  XXIII  (1898), 
pag.  1  - 1 1 ,  99-106,  A.  Brunetti,  Contributo  allo  studio  del  risarcimento  del 
danno  prodotto  nello  stato  di  necessità ,  in  II  Filangieri,  XXVIII  (  1 9°3)>  PaS- 
481-496,  670-680,  743-744,  Brasiello,  Lo  stato  di  necessità  in  Dir.  rom.  enei 
sistema  legislativo  vigente  (Napoli,  Priore  1903)  e  Ancora  sull obbligo  del  risar¬ 
cimento  etc.  in  Riv.  crit.  di  dir.  e  giur.  di  Napoli,  IV  (1906),  pag.  53*72>  Ga¬ 
lante,  La  tutela  giuridica  Contributo  alla  espos.  di  una  teoria  generale  del  Dir. 
giud.  civ.  nella  stessa  Riv.  crit.  II  (1904)  pag.  150-177  pag.  165-171,  Gonario  Du¬ 
roni,  Lo  stato  di  necessità  nel  diritto  privato  (Torino,  Bocca,  1906^,  PERGOLA,  Lo 
stato  di  necessità  nella  storia  e  nella  legislaz.  comparata,  in  Rivista  penale ,  LXX 
(1909)  pag.  129- 173,  Entità  giuridica  dello  st.  di  necessità ,  in  Supplemento  alla  Riv. 
penale ,  XVIII  (1909),  pag.  65-95,  Fondamento  giustificativo  dello  st.  di  necessità,  in 
Riv .  pen.,  LXX  (1909),  pag.  405-423,  La  risarcibilità  del  danno  derivato  eco.  in 
Riv.pen.,  LXXI  (1910),  pag.  289-327  e  pag.  449-467,  Barassi,  cit.,  appendice 
allatrad.  it.  delle  Locazioni  del  Baudry  Lacantinerie,  voi.  II,  pag.  47 5"492*  (Pard* 
colarmente  notevole  per  lo  sviluppo  che  dà  al  tema  speciale  di  cui  qui  sto  trattando); 
Nattini,  Appunti  sulla  natura  giuridica  dell1  atto  necessitato,  in  Riv.  del  Dir. 
commerciale ,  IX  (1911),  p.  pag#  702-723,  Buscaino,  Sul  risarcimento  dei 
danni  derivati  da  atti  necessitati,  nota  a  sent.  5  febbraio  1912  della  Corte  d  ap¬ 
pello  di  Messina,  in  Giurisprudenza  italiana,  LXV  (1913),  p.  I,  Sez.  2a,  col. 
39-48,  S.  S.  (Silla  Seletti  ?),  Sullo  stato  di  necessità  in  Diritto  privato,  nota 
a  sentenza  in  Riv.  del  Dir.  comm.,  XI  (1913),  p.  II,  pag.  691-710.  Adde  i  piu 
noti  commenti  al  Codice  penale  sull’Art.  49  n.  3. 

(1)  È  l’appunto  che  al  Chironi  Gonario  muove  il  Barassi,  loc.  cit.,  n. 
r5>  Pag-  479  e  seg.,  il  quale  ammette  soltanto  che  in  materia  contrattuale  una 
maggiore  severità  si  adotti  nell’apprezzamento  della  necessità. 
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un  terzo)»  (i).  E  un  ragionamento  che  non  mi  persuade.  Il  fatto  vo¬ 
lontario  interviene  pure  quando,  trovandosi  investite  dai  medesimo 
fortuito  due  posizioni  giuridiche,  la  propria  e  l’altrui,  deliberatamente 
si  sacrifica  questa  per  la  salvezza  di  quella.  E  l’Art.  1S10  suppone 
appunto,  specie  nella  seconda  parte,  un  comodatario  che  nei  co¬ 
mune  infortunio,  non  potendo  salvare  che  una  delle  due  cose,  ha 
preferito  la  propria.  Sarebbe  concezione  materialistica  errata  il  rav¬ 
visare  atto  di  necessità  nel  dar  di  piglio  alla  cosa  altrui  per  salvare 
a  cosa  piopria  e  non  invece  nel  l’aggredire  un  diritto  altrui,  nel 
caso  nostro  il  diiitto  del  comodante  a  riavere  in  natura  la  cosa  pre¬ 
stata.  Se  cosi  è,  si  capisce  che  autori  affermanti  la  liceità  degli 
atti  necessitati,  ed  escludenti  l’obbligo  nell’agente  in  istato  di  ne¬ 
cessita  di  risarcire  il  danneggiato  almeno  in  quanto  la  cosa  salvata 
i  \alore  notabilmente  superiore  alla  cosa  o  al  diritto  sacrificato, 
ravvisino  un  eccezione  a  tali  principi  nell’Art.  1810,  applicabile,  co¬ 
si  \ide,  senza  riguardo  alcuno  alla  proporzione  di  valore  fra  la 
comodata  e  le  cose  proprie  del  comodatario.  E  Teccezionel 
omunemente  si  giustifica  con  gli  speciali  obblighi  di  riconoscenza  de 
corno  atario  verso  chi  gli  ha  reso  un  servizio  gratuito  (2).  Noi  in- 


(  )  Pergola.,  cit.  La  risarcibilìtà  del  danno  derivante  dal  fatto  giustifi¬ 
.  necessita,  n.  43,  pag.  319  (della  cit.  Riv.  fienale  del  1910). 

Invece  il C0S1’  L’  CoviELLO’  loc-  cit->  Pag-  8'9  (del  Filangieri  del  1898). 

nece  ]  PeRRini,  il  quale  pure  nega  risarcibilità  del  danno  recato  in  istato  di 

resto'  SCr^tt:^  sovra  citati  inseriti  nella  Enciclopedia  giur.  it.  e  nel  Di- 

le  »e  ^'ano’  iagi°nando,  nell’altra  citata  monografìa  sul  comodato,  intorno  alla 
«A  '  ^LPIA“NO  (trasfusa  fra  altri  Codici  nel  nostro  Art.  1810)  cosi  la  spiega: 
caso  aVV*SO  nu^a  ^  Pm  giusto  della  decisione  di  Ulpiano  e  di  Paolo.  In  un 

data  necessita  il  commodatario  salva  la  rcs  propria  sacrificando  la  res  commo- 

se  non  avesse  sacrificato  questa  avrebbe  perduto  la  propria.  Che  cosa  di 
t,  usto  che  debba  risarcirne  il  valore  al  commodante  ?  Che  cosa  di  più  confor- 
a  bona  fides  ?  Non  dunque  perchè  sia  nel  caso  concreto  una  colpa  l’avere 


sacrificato  la 


cosa  altrui,  risponde  il  commodatario  ;  ma  perchè  sarebbe  contrario 


ila  natura  della  buona  fede  ch’egli  si  trattenesse  il  lucro  fatto  mediante  il  sa- 
n  Cl°  deda  cosa  del  commodante».  Questa  motivazione,  accolta  pure  dal  Sig.  S.  S. 


nella  citata 


nota  della  Rivista  del  Diritto  commerciale,  è  tale  da  valere  per  tutti 


1  t>0nae  fidei  iudicia ,  e  noi  diremo  dunque  oggi  per  tutti  i  contratti,  tutti  essendo 
oramai  di  buona  fede.  Ond’ecco  per  altra  via  scomparire  la  pretesa  eccezionalità 
deha  norma  dettata  pel  comodato.  Per  altra  via  però,  abbiamo  detto  ;  chè  le  ri¬ 
sultanze  finali  divergono  alquanto  fra  questa  soluzione  e  la  nostra.  Pel  Ferrini, 
e  Per  quanti  ne  seguono  l’argomentazione,  il  comodatario  non  potrà  pretendere 


Polacco 
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vece  abbiamo  escluso  questo  carattere  di  ius  singultire  ndla  ^posi¬ 
zione  in  esame  fatta  discendere  dal  princìpio  generale  che  chi  ha  con¬ 
tratta  un* obbligazione  deve  adempierla,  per  quanto  gli  costi,  con  tutte, 
te  sue  forze,  con  tutti  i  suoi  mezzi. 

Altro  caso  male  invocato  dal  CiiiRONl  a  sostegno  delle  sue 
idee  è  quello  della  responsabilità  incombente  al  conduttore  nella 
locazione  di  cose.  Si  ferma  egli  specialmente  all'ipotesi  di 
incendio  della  cosa  locala.  Già  l’Art.  1588  in  termini  generali 
dispone;  Il  conduttore  è  obbligato  pef  deterioramenti  e  per 
le  perdite  che  avvengono  durante  il  suo  godimento,  quandu 
non  provi  che  sieno  avvenute  senza  sua  colpa  »,  ma  il  succes¬ 
sivo  poi,  applicando  questo  principio  al  caso  di  incendio,  spe¬ 
cializza  e  dichiara  :  .Egli  è  obbligato  per  1*  incendio  quando 
non  provi;  che  è  avvenuto  per  caso  fortuito  o  forza  maggiore 
o  per  difetto  di  costruzione,  o  nonostante  la  diligenza  solita 
ad  usarsi  da  ogni  accurato  padre  di  famiglia;  o  che  d  ^oco 
si  è  comunicato  da  una  casa  o  da  un  fondo  vicino  a,  cc^ 
Faggravio  dì  responsabilità,  ci  dice  il  ChiroNI.  Mentre  i 
caso  lìbera,  il  debitore,  invece  qui  al  conduttore  non  basta  a 
legare  V incendio  quale  fortuito  che  gli  impedisce  di  restituire 
la  cosa  come  Tebbe,  ma  incombe  per  di  più  u  lui  di  provare 
che  T incendio  avvenne  non  per  difetto  di  diligenza  sua (1  )■ 
questo  per  effetto  della  custodia.  Mae  evidente,  a  mìo  avviso, 
l'equivoco  in  cui  si  cade  a  questo  modo,  considerando  come 
aggravante  di  responsabilità  una  disposizione  relativa  soltanto 
all’onere  della  prova (2).  Dimostreremo  poi,  nel  paragrafo  ove 


rutila  più  del  valore  della  cosa  sua  lasciata,  perire;  per  noi  egli  avrà  ùirdlOj^^ 
qualsiasi  creditore  in  caso  di  inadempiuta  obbligazione,  all1  integrale  r’^rclT^nJJ 
elei  danni  {teneàitur,  dice  genericamente  il  citato  passo  di  UnPlANO,  *  i 
mài  Ir  drila  perdita,  dice  parimenti  il  nostro  Art.  1810). 

(1)  Chimoni,  cit.  Colpa  contrattuale -,  n.  £9  *  P*g-  e  5'egB‘ 

(2)  È  pur  costretto  lo  stesso  Gheroni  a  dichiarare  che  I ta^rayamento  <-  a 
diligenza  non  è  nel  grado»,  n.  6t,  p&g,  .  i  5 — ^  e  tanto  basta  per  me  a  sostener. 
::he  non  si  possa  dell1  incendiò  della  cosa  locata  parlare  come  di  uno  di  <luCt  casi 
.li  maggior  rigore  cui  allude  il  .capoverso  di  un  articolo,  quale  il  I - 3 4 ►  intLr‘ 

-, -ciato  alla  graduazione  della  colpa. 
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si  dira  della  prova  della  colpa,  come  anche  sotto  questo  ri¬ 
spetto  la  norma  statuita  per  l’incendio  della  cosa  locata  nulla 
presenti  di  eccezionale. 

HO  b'5.  Fin  qui  abbiamo  passati  in  rassegna  dei  casi  (at¬ 
tinenti  al  comodato  ed  alla  locazione  di  cose)  nei  quali  im¬ 
propriamente  si  ravvisa  da  taluno  aggravamento  nella  presta¬ 
zione  della  colpa  per  effetto  della  custodia.  Ora  ne  accenniamo 
a  tn  111  Clu  realmente  aggravio  di  responsabilità  si  riscontra, 
ma  ove  improprio  3  attribuirlo  alla  sola  presenza  dolicele- 
mento  custodia,  mentre  altre  ragioni  lo  determinano.  Alludo 
a  e  norme  speciali  dettate  dal  Codice  a  carico  degli  osti  ed 
a  ergatori  per  gli  effetti  portati  entro  t  loro  alberghi  dal 
vian  ante  che  vi  alloggia,  caso  che  già  vedemmo  qualificato 
C  ,  j0dlce  come  deposito  necessario  (Art.  1 866)  e  a  carico  dei 
cosi  etti  vetturini  sì  per  terra  come  per  acqua  che  s’incari- 
"trasporto  delle  persone  e  delle  cose,  di  che  si  occupa 
0  ^Ce  ne*  Capo  che  tratta  della  locazione  delle  opere.  Se 
^engono  rubati  o  danneggiati  gli  effetti  del  viandante  nellTal- 
ov  eS"^  alloggia,  r albergatore  ne  risponde,  non  solo  se 
uf  tu  opera  dei  domestici  o  dei  preposti  alla  direzione  del¬ 
use  ergo,  ma  persino  se  di  estranei  che  lo  frequentano  (Art, 
iy  '  ''  '  ^ SUa  rt--spon sabilità  non  cessa  che  di  fronte  a  furti 
rimessi  a  mano  armata  o  altrimenti  con  forza  maggiore  o 
oT  nC^^enza  £’ravS  dello  stesso  viandante  derubato,  il  quale 
C^Ve  ™Pntare  a  se  stesso  il  danno  die  soffre  (Art, 
*  ^g'tìardó  ai  vetturini  o  per  terra  o  per  acqua  ab- 


„  ^ 1  ^  oltre  «gli  autori  sin  qui  ricordati,  si  consulteranno,  Ha  i  nostri.  E. 

N”rUR  f" 1  ^  ^ L|S  trazione  \  e  voci  A  Ibernato  ri,  A  tbergo ,  i  n  En  e  Ulopedia  g  in. riti, 
‘('ma.  Voi.  J,  Parte  II,  pag.  1012-1068  (Milano,  'Vallardi  1882);  Berta- 
tj. volli,  idem  in  li  Digesto  italiano.  Voi,  II,  p,  li,  pag.  185 -206  (Tonno,  Unio- 
n'~  1  1 5  b.  Crisostomi,  idsin  nel  cit.  Vis;  del  Dir.  prrocào  dello  Scialqja,  Voi, 

Landltcci,  nelle  ampie  ed  accurate  note  alla  trad,  il.  del 
'-lóro  IV,  lit,  IX  delle  Bande  ite  del  GtL'ck  (Milano,  Vali  ardi  1S90),  pag*  370- 
■1^3’  Sechi,  nota  a  Sem.  12  marzo  1903  della  Corte  di  Cass,  di  Roma  (Se/-  il) 
171  La  Giustìzia  penale,  IX  (1903),  pag.  679-686,  Cam  roti  rande,  Sui  -cartìiierè 
Stridirà  dei  deposito  in  albergo,  m  La  Legge,  XI- VI  {1906}  col.  83-102, 

Idim'  per  itnAitUnuQziQne  dello  resp.  degli  albergatori,  in  La  tàurì&flr.  Hai..  UX 


—  452 


biamo  nel  Codice  civile  l'Art  ibig,  che  li  dichiara  sottopo¬ 
sti  agli  stessi  obblighi  degli  albergatori  quanto  alla  custodia 
e  conservazione  delie  cose  loro  affidate,  e  I  Art  róji,  che  li 
dichiara  obbligati  per  la  perdita  e  per  i  guasti  o  avarie  delle 
cose  predette,  se  non  provano  che  ciò  provenne  da  caso  for¬ 
tuito  o  forza  maggiore.  Questo  argomento  del  trasporto  e 
della  relativa  responsabilità  del  vettore  (espressione  che  s^a 
ad  indicare  sìa  chi  eseguisce  direttamente  il  trasporto,  slì 
r imprenditore  di  trasporti  che  si  vale  poi  dell’opéra  altri) 
trovasi  particolarmente  svolta  nel  Codice  di  commercio  •  Art, 
388-4161,  al  quale  bisogna  poi  connettere  per  i  trasporti  fer¬ 
roviari  le  norme  contenute  nelle  cosidette  Convenzioni  ferro¬ 
viarie  del  1885  (Legge  27  Aprile  1885,  n,  3048,  sene  3 "M* 1' 
Ma  in  che  cosa  precisamente  consìste  l’au mento  di  respon- 


(,907)  parte  4\  col,  S r-107,  Fusi*!.  Sidia  resfiowaà&UA  degli  albergatori ,  cstf. 
dal  periodico  Dndlta  eginrlsp^den^  armo  XXIV,  (Napoli,  i*ri>  (con  M* 
varianti  in  Riv.  del  Dir.  wm*t„  VI  (190Ò)  p.  U  En  nota  a  ae«u  29  agosto  190, 
delia  Corte  «TAppdlo  di  Milano,  pag.  33‘44>,  A.  Barberà  Il  deposito  m 
(Torino  Borio  19081,  GTOYBttE,  Ancora  .uditi  résponsab.  degli  albergato*  <  ->“■ 
dal  periodico  Diritto  e  giurisprudensa.  XXV  (Napoli,  I9°0.  M-  D 
Sulla  responsnb.  degli  albergatori  pei  furti  al  viaggiatori,  nota  a  seitt.  l>  ug«' 

1  q  1 1  del  Tri h,  di  Milano,  in  Riv.  del  Dir.  cornai  IX  (19  [  i)  p.  II, 
collegaia  con  la  memoria  dello  stesso  A.  La  respo/n.  della  Compendo  tu  ero 
lite  in  Rio.  di  Dir.  ciò.,  II  (1910),  pag-  540-549,  ScHQIrX?,  'Por  ta  tao*  ** 
della  teorìa  del  limiti  di  responsabili fd  degli  albergatori ,  in  Riv.  dei  Ih  e. 

X  (1912),  p,  IT  pag.  923-927.  E  per  quanto  riguarda  recenti  progetti  di  egge 
in  argomento,  dei  quali  si  l’ara  cenno  in  appressò,  vergatisi  parti col^nneiUf  te 4 
gè  voli  osservazioni  del  eh.  prof.  Adolfo  SaGERUOTI,  Nuovo  progetto  d. 
nulla  responsabilità  degli  albergatori,  in  Rio.  del  Dir.  commerciale,  XI I  (C9H) 
parte  I,  pag.  149-159,  integrate  dallo  stesso  autore  con  breve  nota  nel  giornale  \ 
dova  II  Veneto  del  27  giugno  1914-  . 

(1)  Delle  quali  tuttora  si  parla,  ad  onta  deH'eSfcremo  ferroviario  di  Stato  vi¬ 
gente  dal  1905,  porche  le  condizioni  di  trasporto  e  le  tariffe  ivi  disciplinale  fu. 
mantenute  con  Bari*  15  delia  legge  22  aprile  iqoSn  n"  T3i  e  poscia-  con  1  a^r.. 
38  .della  legge  7  luglio  1907,  n.  429  (parzialmente  modificato  con  I  Art.  1  delti 
legge  25  giugno  1909,  n.  372),  E  benché  detto  art.  38  sta  tu  i--.se  che  eutso  ttè 
anni  si  sarebbe  provveduto,  con  decreto  reale  da  convertirsi  in  legge,  alla  revisione 
di  dette  condizioni  di  trasporto,  al  coordinamento  alla  convenzione  di  Berna  ed  idi» 
se m idrico/ ione  delle  tariffe,  quest'opera  noe  fu  ancora  compiuta. 
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sabilità  a  carico  degli  albergatori  e  degli  osti,  e  dicasi  cosi 
dei  vetturini,  ad  essi  equiparati  dal  citato  Art.  1629?  In  que¬ 
sto  anzitutto,  che  il  legislatore  non  sì  accontenta  che  prestino 
la  diligenza  del  b,  p.  itf  interpretata,  sia  pure,  secondo  le  esi¬ 
genze  della  professione,  nè  dalla  dimostrata  assenza  di  3 or 
colpa  argomenta  il  fortuito  nel  fatto  dannoso  dì  cui  rimanga  tut¬ 
tavia  ignorata  la  causa  (i).  Nel  che  ravviso  subito  una  differen¬ 
za,  per  dirne  una,  in  confronto  al  conduttore  di  case,  il  quale 
si  esonera  da  responsabilità  per  deterioramenti  se  li  provi 
avvenuti  senza  sua  colpa  e  per  l' incendio  se  lo  provi  scop¬ 
piato  nonostante  la  diligenza  solita  ad  usarsi  da  ogni  accu¬ 
rato  padre  dì  famiglia  (Art,  1388,  1589),  Invece  per  esone¬ 
rarsi  1  albergatore  e  il  vettore  devono  provare  il  caso  fortuito 
0  ^  ^Grza  maggiore  che  ha  colpito  effetti  introdotti  nelfal- 
ùergfì  od  affidati  pel  trasporto  (v.  supray  11,  86,  pag*  340-341). 
Trattandosi  poi  di  furto  di  quegli  effetti,  vi  hanno  due  altre 
aggravanti,  cioè  1)  sì  tiene  responsabile  l’arbergatore  non  solo 
dei  furti  commessi  dai  domestici  o  dalle  persone  preposte  alla 
direzione  degli  alberghi,  ma  anche  dei  furti  commessi  da  estra¬ 
nei  che  li  frequentano  (e  analogamente  diremo,  nel  caso  di 
trasporti,  anche  se  commessi  da  altri  viaggiatori  che  facevano 
uso  dello  stesso  mezzo  di  trasporto)*  Finché  si  tratta  di  pre¬ 
posti  0  dipendenti  stiamo  entro  la  regola,  perchè  essi  non  sono 
persone  estranee  al  debitore  (v,  s.,  m  pag,  337,  e  n,  86, 

Pag-  340)1  ma  certo  non  si  può  dire  altrettanto  delle  persone 
[-he  frequentano  V albergo  (o  dei  viaggiatori  assunti  con  quel 
mezzo  di  trasporto)  relativamente  ai  quali  normalmente  non 
cè  per  l'albergatore  (o  vettore)  possibilità  di  scelta.  Onde  ha 
torto  il  Mosca  quando,  prendendo  in  blocco  tutte  le  persone 
di  cui  parla  TArt,  1867  e  tutte  considerandole  non  estranee 
all  albergatore,  si  rifiuta  ad  ammettere  che  quell’articolo  pre¬ 
senti  qualche  cosa  dì  eccezionale  e  lo  dice  semplice  applica¬ 
tone  del  principio  generale  contenuto  nelTArt.  1225(2)—  2) 

(il  Couf.  oltre  al  cit*  Cu  OVÉNE,  pag.  37,  A  HELLO,  Delia,  locasi  tot*  *  h  ttH 

Commento  del  Fiore  (ìÌsooIì,  Marghteù  1.9.05;, 

li)  AI  OS  oa,  Qò .  t-.-A,  r-ag.  iOj* 
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il  iurte,  tuttoché  perpetrato  da  persone  che  nemmeno  frequen¬ 
tano  Talbergo,  deve  essere  stato  commesso  a  manv  armata 
perchè  possa  considerarsi  forza  maggiore  M  come  d  altra  parte 
la  negligenza  del  derubato  esonera  da  responsabilità  l' alber¬ 
gatore,  solo  quando  sia  grave. 

Orbene,  accertato  in  che  cosa  l’aggravamento  di  respon¬ 
sabilità  consista,  diremo  che  questi  rig^ori  particolari  non  sono 
indotti  dal  semplice  fatto  che  qui  interviene  la  custodia,  ma 
bensì  dall’indole  speciale  dell’industria  esercitata.  Talora  si 
tratta  di  un  monopolio  di  fatto,  se  non  di  diritto,  per  cui  il 
pubblico  è  costretto  a  servirsi  del  l’opera  di  chi  esercita  quella 
industria  d’albergatore  o  di  vettore,  nè  c’è  da  scegliere.  Ma 
se  anche  c’è  possibilità  di  scelta,  perchè  più  siano  gli  esercenti, 
si  suol  ripetere  che  il  viaggiatore,  in  paese  straniero,  ignaro 
delle  persone  e  dei  luoghi,  non  ha  tempo  nè  modo  di  assumere 
informazioni,  deve  affidarsi  a  chi  trova  esercitare  pubblicamente 
quelle  industrie,  ond’è  naturale  che  la  legge  lo  guarentisca 
sottoponendo  tale  categoria  di  esercenti  ad  una  responsabilità 
più  rigorosa  (2).  Manca  al  viaggiatore,  che  passa  tanta  parte 
della  giornata  fuori  dellTalbergo,  la  possibilità  stessa  di  vigi¬ 
lare  sulle  cose  sue,  onde  ben  lascio  scritto  UlpianO,  a  pro¬ 
posito  dèli-editto  sul  recepfum  nantarnm ,  cavponnm,  staimi ariormn* 
nella  1,  1  J  i  D,  nautae,  caupones,  stabularti  ut  recepta  resti- 
tuant  4,  q:  «Maxima  utìlitas  est  huuis  edictb  quia  neeesse 
est  plerumque  eorum  fidem  sequi  et  res  custodie  eorum 
committere  ■  .  Senonchè  è  pur  d’uopo  riconoscere  che  un  altra 
causa,  oggidì  per  fortuna  insussistente,  concorse  in  Roma,  e 
poscia  per  secoli,  a  far  gravare  la  mano  su  codesta  categoria 
di  persone,  l’essere  cioè  le  persone  stesse  malfamate  e  non 
a  torto  sospette  di  complicità  coi  ladri.  Continua  infatti  il 
passo  teste  citato  col  dire  «et  ni  si  hoc  esset  statutum,  ma¬ 
teria  daretur  curri  furi  bus  ad  versus  eos  quos  recipiunt  coéundì, 
curri  ne  nunc  quidem  abstineant  huiusmodi  frac  di  bus  *  ;  argo- 

0)  Idem,  fiag.  r  ty 

(2)  SlttOwafiitT*.  Op,  c/f"  l(.  Um 
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mento  ribadito  nella  L  3  §  i  h.  t,  pure  eli  Ulfia.no,  ove 
si  riferisce  che  Pomponio  non  sì  rendeva  conto  della  isti¬ 
tuzione  di  quest' apposita  azione  onoraria,  mentre  già  soccor¬ 
revano  quelle  civili  locati  o  depositi  $  ni  si  forte,  inquit,  ideo, 
ut  ìnnotesceret  praetor  cu  rum  agere  reprimenda?,  improbitaits 
h  oc  genus  k  om  in  uni  »  *  D 5  al  t  ra  parte  le  f  ac  i  li  t  at  e  co  m  u  n  ì  c  az  i  o  n  i 
e  la  pubblicità  diffusa  sotto  mille  forme  riducono  di  molto  al 
di  d'oggi,  anzi,  salvo  caso  di  contingenze  specialissime,  di¬ 
struggono  il  valore  deir  argomento  che  vedemmo  desumersi 
dalla  difficoltà  di  previe  informazioni.  Senza  dire  che  alla  pro¬ 
gredita  organizzazione  degli  alberghi  è  andata  di  pari  passo 
quella  dei  ladri  internazionali  (i  còsi  detti  rais  di  hoiels)  che  pro¬ 
prio  scelgono  a  loro  campo  di  azione  gli  alberghi  di  maggior 
lusso  e  di  più  alta  fama,  i  cui  proprietari  o  conduttori  godono 
di  una  così  elevata  posizione  sociale  da  rendere  superflua  ogni 
indagine  sul  loro  conto.  Ecco  pertanto  la  più  recente  dottrina 
e  giurisprudenza,  prescindendo  in  tutto  o  in  parte  dalle  ragioni 
sovrindicate,  riporre  nel  così  detto  rischio  projessìoìiate  il  fon¬ 
damento  giuridico  della  speciale  responsabilità  in  discorso  (1). 
E  dietro  di  esse  i  più  recenti  progetti  di  legge,  formulati  presso 
dì  noi  con  l’ intento  di  contenere  però  questo  rìschio,  sull  esem¬ 
pio  di  legislazioni  straniere,  entro  giusti  confini.  Mentre  cioè 
attualmente  è  illimitata  la  responsabilità  dell’albergatore,  com¬ 
prendendo,  per  quanto  preziose,  le  cose  tutte  del  viaggiatore 
anche  se  non  consegnate  in  particolare  custodia,  anzi  nemmeno 
dichiarate  alEarrivo,  si  vorrebbe  limitare  a  certa  somma  (lire 


P)  Fer  la  ai  uris  pruderti  vanno  par  Li  col  armante  segnalate  ripetute  decisioni 
ddh  Corte  d* appello  di  Milano,  29  agosto  1907,  causa  Kissler  e  Weiler  e.  Mar 
in  Rh>.  del  dir.,  eomm.,  VI,  (1908),  Ih  P»g-  33  e  25  aPrUe  ***** 

Meroni  e.  No xsa  in  Monti,  dei  trito.,  LTV  (1913),  pag-  39 L  tenuta  ferma  la  prima, 
sempre  su  Uà  base  del  rìschio  professionale,  dalla  sentenza  5  dicembre  rooS  de.  * 
Cassazione  di  Torino  {Rit\  del  dir.  comm,,  VII  (1909)»  P-  II+ 

31  sua  volta  la  seconda  conferma  una  elaborata  sentenza  del  Tribù  naie 
19  febbràio  19*2  (inserita  nella  stessa  Rivista ,  X  119  e  3),  p-  ÌL  pag.  4 > 4  ■  j  V  - ^ 
I»  dottrina  i  piu  recenti  fra  gli  autori  ricordali  nella  nota  1,  a  P»&-  4 5  1-4sSt 
fi  FUSINI,  il  D'AMEMOi  io  Scuota.  A.  SACF-K1IDTU  e,  pero  con  sue  *P*  - 
vedute,  il  (ìiovenk. 
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rìilJie)  la  responsabilità  per  gli  oggetti  di  tiso  abituale  o  per 
Je  somme  che  i2  diente  tiene  con  sè,  illimitata  restando  in¬ 
vece  per  gli  altri  oggetti  preziosi  e  per  i  valori  affidati  in 
-  :  u  s  to  d  i  a  s  pe  c  i  ale  al  l' a  1  b  e  r  g  ato  re  o  a  i  p  re  posti  all  ’  a  l  ber  go  o  per 
i  quali  costoro  abbiano  riputato  uno  speciale  mezzo  di  custo¬ 
dia  (cassaforte  e  simili)  (i). 

111.  Fin  qui  dei  casi  cui  allude  il  capov.  del F Art.  1224, 
nei  quali  cioè  è  la  legge  stessa  che  applica  con  maggiore  n 
minor  severità  la  regola  circa  la  prestazione  della  colpa  nelle 
obbligazioni.  Ora  si  domanda  se  questa  attenuazione  o  queste 
aggravamento  possano  essere  opera  della  volontà  delle  parti. 
Circa  r aggravamento  nessun  dubbio.  Se  possono  gii  inte¬ 
ressati  giungere  fino  a.  pattuire  che  sopporti  il  caso  fortuito 
quella  parte  a  cui  non  incomberebbe  per  légge  (v.  s.,  n,  94, 
Pag.  378).  a  /artieri  potranno  stabilire  che  ne  IV  ad  empimento 
de]]  obbligazione  si  debba  usare  un  grado  di  diligenza  mag* * 
giore  dì  quello  stabilito  dalla  logge  alFÀrt.  1224,  Nulla  in¬ 
fatti  vi  ha  che  qui  consigli,  nel  silenzio  della  legge,  una 
deroga,  alla  regola  della  libertà  contrattuale, 

1)  Ampia.  esposizione  di  legislazione  comparata  in  argomento  trovasi  ttéjlll 
Ruvpta  del  Dir*  commerciale,  XI  (1913)1  p.  IT  pag.  514  e  ségg.  La  integro  sol¬ 
tanto  per  ciò  che  riguarda  Ja  Francia,  osservando  che  dopo  Ja  legge  del  t'S  aprile 
la  sola  ivi  ricordata,  utt?altra  dell’ il  luglio  19.1 1  vi  Tu  pubblicata  in  argomenta, 
Per  virtù  dt  queste  leggi  ali'nrt.  1933  del  Codice  Napoleone,  corrispondente  al 
nostro  ]  ftf>7 ,  va  aggiunto  il  seguente  capti  verso  ;  L’ette  responsabili  tè  est  limitile 
a  mille  francs  pour  ks  espécès  moimayées,  les  valetzrs,  lea  tìtres,  ìe.s  bijou*  et  ks 
oojets  preci  e  11  x  de  ioti  tè  nature  non  d  èpos  èri  féeilemenL  e  fi  tre  Ics  mains  des  aiil'jer- 
<m  hotdiers*.  hra  noi  un  primo  progetto  inteso  a  mitigare  la  severità  del 

*  °^ce  Li  carico  degli  albergatoti  Cu  presentato  nella  Legislatura  XX.IH  d?  iniziativa 
aei  deputati  Muratori  e  MontiY  e  preso  in  considerazione  il  zi  maggio  [913 
X-'fth  P0,‘?a*ft- .  Camera  dei  dep.,  Documenti,  n.  141-4);  nella  corrente  Legislatura 
XX  Jv  se  n  ebbero  tre,  uno  d'?  iniziativa  dei  deputati  Largano  e  Rava,  preso 
n'  tonsIderaÉipné  il  to  febbraio  19 e 4  [Aiti  éct:f  Docum.,  n.  99),  altro  d'inizia- 
'!t'  deputati  Agnelli  e  CaìSepà,  joretìo  in  considerazione  il  medesimo  giorno 
ac*.t  Decurti.,  n ,  ioog  finalmente  un  terzo  del  Kt  Ttocc  h  1  ar  o  -  A?  m  i  LE ,  Mi. 
di  Lrazia  e  (riustkia,  presentato  il  3  febbraio  1914  (diti  ree.  Dòcttm* ,  n.  66)- 
t  t  "01‘u'|'  Proposta  ministeriale,  i  tre  progetti  sono  stati  esaminati  insieme  dagli 
r*  tu  l'"J  a  damerà  ^d  ora  abbiamo  sottocchio  un  progetto  unico  \  relatore  Agnelli, 

,jJ  n.  ho  A,  99  A,  ioga')  concordato  fra  il  Governo  e  laCoinmis- 

1  unenUrc.  h  da  augurar  fi  die  giunga  presto  alfa  Jisoassio-ue  ;  fa  .Relaziona 
*e  fu  presentata  alla  Camera  nella  seduta  del  i?  giugno  u,  *. 
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Per  lo  stesso  motivo  in  massima  si  ritiene  valida  la  con¬ 
venzione  delle  parti  che  attenui  la  responsabilità  per  colpa, 
solo  ammettendo  come  limite  che  non  si  possa  giungere  sino 
ad  esonerare  previamente  il  debitore  dalle  conseguenze  della 
colpa  grave,  notoriamente  equiparata  al  dolo  da  numerosi  testi 
romani  (i).  Se  non  proprio  le  identiche  considerazioni  che  ve- 
demmo  ostare  al  patto  ne  dolus  praestetur  (v.  s.,  n.  ioo,  pag. 
389),  rimanendo  pur  sempre  psicologicamente  diversa  l’entità 
del  dolo  e  della  colpa  (v.  s.,  n.  102,  pag.  393),  certo  però 
quello  stesso  omaggio  al  principio  che  la  buona  fede  deve 
regnare  nella  esecuzione  dei  contratti  (Art.  1124)  (2),  si  oppone 
ad  ammettere  che  preventivamente  si  stipuli  assoluta  immu¬ 
nità  pel  debitore  ove  ometta  persino  quel  grado  minimo  di 
diligenza,  il  cui  difetto  costituisce  appunto  la  colpa  lata  o 
grave.  Il  Codice  federale  svizzero  delle  obbligazioni  è  espli¬ 
cito  in  questo  senso,  dichiarando  esso  all’ Art.  100  (conforme 
ali  Art.  114  del  precedente):  È  nullo  il  patto  avente  per  scopo 
di  liberare  preventivamente  dalla  responsabilità  dipendente  da 
eoo  o  da  colpa  grave».  Che  anzi  al  capoverso  il  detto  arti- 
eoo  si  spinge  più  oltre  per  certi  casi  speciali.  Vi  si  legge 
inatti.  «Anche  la  preventiva  rinuncia  alla  responsabilità  di¬ 
pendente  da  colpa  leggera  può  essere  considerata  nulla  secondo 
1  ledente  criterio  del  giudice,  qualora  al  momento  della  ri¬ 
nuncia  la  parte  rinunciante  fosse  al  servizio  dell’altra  o  qua- 
ora  la  responsabilità  consegua  dall’esercizio  di  un’industria 
sottoposta  a  pubblica  concessione  » 

^  W  Fra  1  Più  salienti  ricordo  1.  i,  §  5,  D.  de  obi.  et  act.  44,  7,  di  Gaio, 
*  Pr'  mand-  vel  contra  17,  1  e  1.  1  §  2,  D.  si  is  qui  testam.  etc.,  47,  4 

'j  ]  LPlANO’  1*  22ò  D.  de  verb.  signif.  50,  16  di  Paolo.  Che  l’equiparazione 
e  a  colpa  grave  al  dolo  o  almeno  la  generalizzazione  di  essa  sia  opera  dei  com¬ 
pilatori  giustinianei  è  tesi  vigorosamente  sostenuta  dal  compianto  De  Medio,  cit. 
Studi  sulla  culpa  lata  in  Bull.  Ist.  Dir.  rovi.  XVII  (1905),  pag.  5  e  segg.  e  Va¬ 
lore  e  portata  della  regola  «  Magna  culpa  dolus  est  »  in  Studi  giuridici  in  onore 
dl  Fadda,  voi.  II  (Napoli,  Pierro  1906)  pag.  223-245.  Per  noi  civilisti  la  cosa 
ha  un’importanza  molto  relativa;  ripetansi  qui  le  considerazioni  già  fatte  sulle 
interpolazioni  che  si  vogliono  ravvisare  nei  passi  relativi  alla  culpa  in  concreto  (v. 
s-,  pag.  429,  nota  2). 

(2  )  E  nói  diremo,  più  in  generale,  delle  obbligazioni  tutte. 
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La  invalidità  delta  clausola  di  preventiva  immanità  per  colpa;  lata, 
se  era  pacifica  per  Diritto  comune*  trovasi  invece  discassa  fra  i  mo¬ 
derni  romanisti  e  civilisti.  Quanto  al  Diritto  romano  (i)  mancano  per 
verità  testi  che  neghino  esplicitamente  valore  a  detta  clausola,  e  tut¬ 
tavia  il  divieto  si  ritiene  da  molti  e  vorrei  dire  dai  più  implicito 
nella  ripetuta  generale  equiparazione  della  colpa  lata  al  dolo  {2).  ÀI 
che  il  Dé&nbukg  plaude  anche  per  un’alta  considerazione  economicò- 
sociale,  vale  a  dire  perchè  l 'accresciuta  responsabilità  rende  vigili  t 
si  ngol  i  nel  la  con  ser  v  a  zi  o  n  e  dei  be  n  i ,  on  de  t  a  tta  la  Nazione  si  a wan- 
taggìa(3).  Quanto  al  Diritto  italiano  vigente  la  tesi  nostra  è  da  più 
parti  avversata  per  ragioni  di  varia  natura,  che  cercheremo  di  riassu¬ 
mere  e  brevemente  discutere.  Osservo  intanto  che  .quelli  tra  gli  av¬ 
versari  nostri  che  hanno  trattata  la  questione  da  entrambi  ì  punti  di 
vista,  il  romanisti  co  cioè  e  il  civilistico  odierno*  si  possono  suddistìn¬ 
guere  in  due  categorie.  C'è  chi  (V,  Sgialoja)  ritiene  valido  il  patto 
né  culpa  tata  pmcsieiur  e  per  Diritto  giustinianeo  e  per  Diritto  civile 
vigente  (4)  ed  altri  (De  Medio)  che  la  negativa  sostiene  solo  in  riguardo 
alla  legislazione  giustinianea  (5).  Dice  queste  [timo  a  sostegno  delta 
pretesa  differenza  :  a)  che  in  Diritto  giustinianeo  era  generalissima  L 
portata  dell  ?equi  pancióne  della  cólpa  lata  al  dolo*  mentre  invece  in 
un  sol  caso  nel  nostro  Codice  civile  (art.  449)  e  in  uno  nel  Codice 
di  commercio  (art,  405)  (ò)  colpa  lata  e  dolo  sono  messi  sulla  stessa 
linea  —  b)  che  ci  sono  buone  ragioni  esegetiche  per  prederò  che  nel 
Diritto  romano  classico  il  patto  fosse  pienamente  valido*  Sul  prim^ 
punto  può  osservarsi  che  non  il  numero  maggiore  o  minore  dércaàf 


(1)  La  relativa  bibliografia  può  vedersi  in  OkrN'HURO,  Pandckten  II  (5  j  À 
Berlin,  Mailer  1897)  36  nota  5,  pag,  10 1  (trad.  il.  ClOAUA  (Torino,  Bocca  1 9Q3J 

pag,  141)  e  nelle  citate  monografie  del  De  Medio,  del  quale  è  pure  una  uo.n:  a 
seni,  23  agosto  1905  della  Cass,  di  Torino  in  Poro  IL-,  XXXI  (  1900),  p-  b  a-^L  --  ~J* 
(2.  Vedi  gli  autori  ricordati  nella  nota  che  precede.  Lontra  \  ..  SClALOjA.  ere 
Lezioni  sulle  Gòbi,  in  D.  Romano^  pag,  341  e  segg.,  BoNFÀNTE*  eie  ^l * * 4"- 
Dir.  rum ,,  35,  pag.  9S  (5*.  cdiz.)t  PACCRIOHf,  Corso  iti  Dir.  romano,  VnE,  li 

(Tori no,  LT  n  ione  t 9 I 0}  *  141,  .  453, 

(3  !  Dercvburo,  he.  ci/ ,  in  fine  del  §.  jti* 

(4)  V,  SciAr.ojA*  ìùc.  cit 

{5)  De  Medio,  Iqc ,  cit.%  specialmente  ne  [la  memoria  in  onore  del  Fadda,  lr& 


iòrr  t  pórtela  della  regola  etc. 

(ó}  Dove  colpa  'manifesta  equivale  a  grave,  VIVAIO  ;‘Er  Pmtt.  dì  tdlte  cotnm, 
IV  (3*.  edrz.l  pag.  673. 
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m  cui  le  due  leghi  anioni  pongono  alia  medesima  stregua  dolo  e  colpa 
hia  può  avere  importanza  nella  nostra  questione,  ma  sì  la  ragione 
intrinseca  di  siffatto  trattamento:  onde  se  una  morale  disapprovazione 
della  colpa  lata  analoga  a  quella  del  dolo  ispirò  ai  giustinianei  la  loro 
equiparazione,  come  sostiene  il  De  Medio  (f),  tutta  la  questione  (caso 
più  caso  meno)  si  appunta  nel  dimostrare  che  simili  ragioni  morali 
o  erano  Jin  d 'allora  infondate  o  tali  appaiono  almeno  oggigiorno.  — 
L  altra  argomentazione,  che  avrà  la  sua  importanza  per  la  storia  del 
Diritto  romano,  non  ne  ha  alcuna  per  noi  interpreti  dei  Diritto  patrio, 
ada  cui  illustrazione  è  coefficiente  storico  potentissimo  non  già  il  pen¬ 
siero  genuino  del  giureconsulti  classici,  ma  quello  consegnato  nel  Corpus 
iurìs,  base  delle  cetehrìores  doctorum  theoricac  che  la  codificazione 
moderna  trovò  a  sè  dinanzi,  — 

\  e  ni  a  ino  dunque  alle  ragioni  intrinseche  addotte  per  l’odierna  va¬ 
lidità  del  patto.  Altro  è  volontario  e  cosciente  inadempimento  (dolo) 
altro  inadempimento  per  trascuratezza  é  negligenza,  sia  pur  essa  di  un 
eJarìo  massimo  (colpa  grave)  e  però  si  erra  dicendo  che  il  patto  ne 
Uflpa  lata  preteste  tur  diventa  incitamento  a  nuocere  impunemente  con 
D  propria  condotta,  rilassata  sino  al  massimo  grado.  Se  ciò  si  veri¬ 
ficasse,  saremmo,  si  dice,  addirittura  sut  terreno  del  dolo,  perchè  si 
nuocerebbe  v  o  io  ni  a  r  lame.  nte  facendo  a  fidanza  sulla  clausola  in  discorso. 
Tv.m  c  più  in  colpa  lata,  ma  in  dolo  chi  ha  voluto  la  colpa  stessa  e 
von  quella  t  atto  nocivo  (2).  Ma  si  risponde  che  può  ben  Mancare  un 
simile  divisamente  nel  debitore  allatto  in  cui  egli  non  adempie  o 
male  adempie  la  sua  obbligazione,  e  tuttavia  la  clausola  avere  in  lui 
sia  dal  principio  alimentata  quella  supina  trasc uran za  che  dà  in  quel 
momento  i  suoi  Frutti*  Tanto  basta  perche  simile  clausola,  che  induce 
a  e  ner  i  t  am  en  te  labi  to  alla  dissoluta  ne g  legenda ,  m  eri  t  i  ri  prò  v  az  io  ne  r 
L  obbligato  che  ha  convenuto  V  irresponsabilità  per  colpa  lata  (nota 
bene  il  b  ii^qm  usi-Guelfi  (3))  pur  senza  concepire  alcuna  deliberazione 
dolosa,  non  dà  alia  propria  volontà  quelPenergia  che  è  richiesta  per 
usare  un  certo  grado  di  diligenza.  Se  cosi  è,  panni  vano  il  fare  appello 
uj  difesa  della  clausola  al  generico  principio  del  rispetto  dovuto  al¬ 


iti  I>E  Melilo,  dt.  Fatmv  e  portata  ecc,..  pag.  229-230,  ov’ è  richiamata  la 
ittdaivtt  frase  della  1.  20  pr.  D.  maiid.  V'el  ccmtru  1  ; .  )  di  Ut,  fi  ano:  *  .  .  .  vide  tur 
dolo  versavi,,  dissoluta  enim  neglegeriLia  prope  dolnm  est  . 

(2)  V,  Scialo} A,  Lezioni  citate,  pa^.  3+2. 

U)  U  n>0  Muri  -  Guelfi ,  eie.  Lezioni -,  pag.  336. 
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l’autonomia  delle  parti,  principio  invocato  in  proposito  dai  compilatori 
del  Codice  civile  germanico ,  il  quale,  a  differenza  dello  svizzero  dianzi 
ricordato,  nel  §  276  capov.  vieta  soltanto  il  patto  ne  dolus  praestetur  (1). 
Quella  generica  preventiva  immunità  da  ogni  colpa,  se  proprio  non 
distrugge  il  vincnlum  iuris  pel  debitore,  come  di  solito  è  a  dirsi  della 
pattuita  irresponsabilità  pel  dolo  (2),  certamente  lo  affievolisce  per  guisa 
da  poterlo  rendere  in  pratica  quasi  evanescente.  Fo  qui  tesoro  di 
un’acuta  osservazione,  che  pure  viene  dal  campo  avversario.  V.  Scia- 
loja,  nell’ indagare  il  fondamento  dell’equiparazione  giustinianea  fra 
dolo  e  colpa  lata,  così  ebbe  a  dire:  «Vi  ha  una  ragione  pratica  ge¬ 
nerale  e  si  è  che  non  sempre  è  facile  distinguere  in  pratica  il  dolo 
dalla  culpa  lata,  perchè  la  distinzione  si  riduce  in  sostanza  nel  mas¬ 
simo  numero  dei  casi  ad  un  elemento  intenzionale  difficilmente  veri¬ 
ficabile  mediante  prova.  E  per  vero  di  solito  la  prava  intenzione  si 
deve  giudicare  dalla  qualità  esteriore  dell’atto;  e  facilmente  si  com¬ 
prende  come  dal  punto  di  vista  esterno  gli  atti  di  colpa  lata  somiglino 
a  quelli  di  dolo.  Ora  se  si  ammettesse  che  il  Diritto  si  debba  arrestare 
di  fronte  a  distinzioni  soggettive,  dal  momento  che  non  si  debbono 
applicare  le  conseguenze  del  dolo  se  l’intenzione  non  c’è,  ne  segui¬ 
rebbe  che  nella  massima  parte  dei  casi  il  diritto  sarebbe  disarmato,  e 
il  dolo  rimarrebbe  esente  dalle  conseguenze  giuridiche;  poiché,  di 
fronte  alla  negativa  del  convenuto,  ben  difficilmente  si  riuscirebbe  a 
provarne  l’esistenza»  (3).  Orbene,  se  mi  dite  che  nella  grandissima 
maggioranza  dei  casi  è  pressoché  impossibile  la  prova  diretta  del  dolo 
e  praticamente  non  resta  che  argomentarlo  dalla  qualità  esteriore  del¬ 
l’atto  che  indubbiamente  ha  i  caratteri  di  colpa  grave,  ne  risulta  evi¬ 
dente  il  pericolo  che  si  incorre  di  dare  in  pratica  quasi  sempre  sana¬ 
toria  al  dolo  col  riconoscere  efficacia  alla  clausola  ne  ctclpa  lata  proe¬ 


mi)  V.  i  motivi  del  Cod.  civ.  germ.  in  Haidlen  cit.  Biirgerl.  Gesetzb.,  I, 
sul  §.  276,  pag.  339.  Essi  hanno  influito  sul  Chiront  a  fargli  mutare  avviso  dalla 
1  .  edizione  (n.  292,  pag.  3*4)  alla  seconda  (n.  296,  pag.  655-668)  della  sua  Colpa, 
contrattuale.  Solo  in  caso  di  dubbio,  data  una  generica  elisione  di  responsabilità 
per  colpa,  ancor  oggi  il  Chironi  ne  eccepisce  la  colpa  lata  ;  ibid. 

(2)  Il  Di  Nola,  Le  agenzie  d*  informazioni  commerciali  e  la  loro  respon¬ 
sabilità  civile  in  Riv.  del  Dir.  comm.  II  (1904),  p.  I,  pag.  345-369,  assolutamente 
contrario  alla  validità  del  patto,  usa  però  espressioni  che  potrebbero  al  riguardo 
,ar  supporre  un  identità  delle  due  situazioni  per’  mancata  serietà  e  certezza  di  im 
pegno  e  nell’una  e  nell’altra  (pag.  361-362). 

(3)  V.  SciALOjA,  cit.  Lezioni ,  pag.  338-339. 
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si&tur.  Oppure*  per  altro  verso,  si  aprirà  alle  liti  larga  breccia,  che 
il  creditore,  Iurte  di  questa  verità  che  atti  di  colpa  lata  sogliono  es¬ 
sere  l  esponente  del  dedo,  si  assumerà  di  provare  premeditati  quegli 
atti,  nel  qual  caso  vedemmo  anche  dagli  oppositori  nostri  affermata 
la -responsabilità  del  debitore  ad  onta  delle  più  larghe  espressioni  di 
quel  bill  d5  indennità  preventivo. 

Farmi  che  siffatte  osservazioni  dì  carattere  eminentemente  pratico 
bastino  a  salvarci  dall'accusa  di  dottrinarismo  e  di  esagerato  ossequio 
alla  tradizione  romanìstica  e  servano  a  controbilanciare  per  lo  meno 
certe  altre  esigenze  della  vita  industriale  e  commerciale  che  taluno 
invoca  a  difesa  del  patto  in  questione.  Esso  può,  nota  il  Musatti, 
In  certe  contingenze  speciali  della  vita  e  dei  suoi  scambi  molteplici, 
rappresentare  la  maggiore  convenienza  reciproca  delle  parti  che  con¬ 
trattano,  Fuih  darsi  che  una  certa  industria  di  minimo  rendimento  non 
possa  essere  esercitata  che,  portiamo  per  ipotesi,  con  scarso  personale 
dì  servizio,  con  materiale  medi  ocre,  coti  controlli  sommari  e  in  com¬ 
penso  di  tutto  ciò  a  prezzo  basso.  Le  circostanze  in  cui  T esercizio  si 
svolge  importano  mediocre  provvidenza,  dei  mezzi  occorrenti  a  rag¬ 
giungere  il  fme  contrattuale,  mentre  una  diligenza  astratta,  normale 
le  vorrebbe  e  dovrebbe  evitare,  L’ industriale  offre  il  suo  servizio  (cs. 
trasporto)  sic  et  sict  Chi  è  disposto  a  pagar  poco  per  quel  poco  dì 
servizio  accetta  l'offèrta  dell5  industriale  sic  et  sic.  Per  tuttociò  trova 
sua  convenienza  a  contrattare  e  ad  accettare  la  clausola  che  esonera 
d  suo  venditore  da  colpa,  »  In  queste  ulti  ri  1  e  parole  poste  a  raffronto 
con  le  precedenti  si  annida,  s>  io  non  erro,  un  equivoco.  Altro  è  ac¬ 
cettare  un  determinato  servizio,  per  dir  cosi,  a  scartamento  ridotto, 
altro  è  convenire  genericafiientè  esonero  da  responsabilità  per  qualsiasi 
colpa,  per  quanto  grave.  Ed  è  invece  soltanto  a  questa  generica  fr 
C0S1  lata  clausola  di  irresponsabilità  che  noi  ci  opponiamo.  Quandi- 
si  conclude  il  contratto  consentendo  al  debitore,  ripeto  le  parole  del 
Musatti,  una  mediocre  provvidenza  dei  mezzi  occorrenti  a  raggiungere 
d  fine  contrattuale,  mentre  una  diligenza  astratta .  riarmale  provvede- 
rebbe  altrimenti,  sarà  il  caso  di  parlare  di  irresponsabilità  per  culpe 
tevis,  che  noi  pure  ammettiamo,  non  dì  quella  per  le  future  colpe 
gravi  nel  Teseo  azione  del  preciso  contratto  pattuito.  Le  prestazioni  as 
suntesi  dal  debitore  siano  pure  per  accordo  fra  le  parti  assottigliate 
In  confronto  al  tipo  normale  di  quel  dato  negozio;  dò  servirà  soltanto 
a  delimitare  l’oggetto  del  contratto  nel  concreto  caso,  ma  poi  entro 
quei  limiti  non  è  dette  si  possa  per  ciò  solo  commettere  «apunfemente 
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qualsiasi  grave  colpa.  Si  paga  poco  per  quel  poco  di  servizio  conve¬ 
nuto,  ma  quel  poco  di  servizio  segna  pur  sempre  l’àmbito  di  una  data 
prestazione,  entro  il  quale  àmbito  (è  questo  e  non  altro  il  nostro  as¬ 
sunto)  non  varranno  preventive  promesse  di  immunità  a  salvare  per¬ 
fino  dal  rispondere  di  una  nìmia,  dissoluta  neglegentia  (i). 

Circa  l’applicabilità  degli  esposti  principi  alla  speciale  re¬ 
sponsabilità  incombente  agli  osti,  albergatori  e  vettori,  pur 
rinviando  ai  trattati  speciali  sull’argomento,  piacenti  segnalare 
l’Art.  4  del  Progetto  di  legge  pendente  ora  dinanzi  alla  Ca¬ 
mera  dei  Deputati  (v.  supra,  n.  i  io,  pag.  442)  che  suona:  «Non 
valgono  ad  escludere  o  restringere  la  responsabilità  dell’alber- 
g'atore  le  dichiarazioni  da  lui  fatte  anche  mediante  avvisi  nei 
locali  dell’alberg'o,  intese  ad  eliminare  o  limitare  tale  respon- 


(1)  In  uno  dei  suoi  pregiati  Scritti,  varii  di  Diritto  privato  (Voi.  I,  3  ec^z* 
Torino,  Unione  1913)  il  Cogliolo  dichiarava  che,  benché  la  tendenza  moderna 
delle  grandi  imprese,  specie  di  servizi  pubblici,  sia  di  stipulare  l’esonero  da  ogni 
responsabilità,  tale  esonero  non  potesse  arrivare  fino  ad  escludere  la  colpa  grave 
ed  il  dolo  «  perchè  il  tradizionale  concetto  romano  sopra  citato  [ latiorem  culpam 
dolum  esse]  non  è  fondato  solo  in  ricordi  storici,  ma  su  l’essenza  stessa  delle  con 
trattazioni  sociali »  pag.  361.  Ma  poi  in  altro  studio  (Voi.  II,  stesso  luogo  ed 
anno)  mutò  avviso  :  «  L’osservare  ciò  che  accade  in  pratica  dove  i  commerci  usano 
largamente  del  patto  di  esonero  da  qualunque  colpa,  mi  persuade  della  validità  del 
patto.  .  .  Giudicare  della  validità  del  patto  ne  culpa  uraestetur  con  la  scorta  di 
qualche  testo  romano  è  chiudere  gli  occhi  all’  imponenza  dei  fenomeni  economici 
ecc.  »  pag.  139-140.  Il  male  si  è  che  così,  con  danno  degli  stessi  interessi  della 
vita  commerciale  avuti  principalmente  e  giustamente  di  mira,  cade  di  sana  pianta 
un  terzo  studio  dello  stesso  Autore  (Voi.  I  pag.  243-254),  ov’era  strenuamente 
sostenuta  la  responsabilità  dello  Stato  per  gli  errori  telegrafici  (checché  dichiari  in 
contrario  lo  Stato  coi  suoi  regolamenti)  per  ciò  sovra  tutto  che  nessun  contraente 
può  con  riserve  contrattuali  togliersi  alle  conseguenze  del  suo  dolus  e  della  sua 
culpa  lata,  pag.  248,  dove  a  rafforzare  la  massima  opportunemente  si  ricorda  che 
anche  per  le  clausole  delle  polizze  di  carico  lo  stesso  Congresso  di  Anversa  che  ne 
ammise  la  validità  fece  un’eccezione  per  il  caso  di  responsabilità  pour  toute  baia¬ 
tene,  tous  faits,  actes  et  négligences  ayant  lecaractcre.de  lafautelourde  » .  Tut- 
tociò  io  noto  non  per  censurare  affatto  il  coscienzoso  mutamento  di  idee  del 
valoroso  Collega,  ma  per  porre  in  rilievo  che  in  fondo  non  si  può  imputare  di 
feticismo  alle  antiche  dottrine  e  di  miopia  di  fronte  alle  esigenze  e  al  maggior 
utile  del  mondo  commerciale  chi  persiste,  come  io  faccio,  nell’antico  insegnamento. 
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s&bilita  o  a  subordinarla  a  condizioni  non  stabilite  dalla  legge  ». 
il  che  armonizza  coi  migliori  insegnamenti  della  dottrina  e 
responsi  della  giurisprudenza  pur  nel  silenzio  dell’attuale  le¬ 
gislazione,  non  potendosi  ammettere  vincolato  il  viaggiatore 
da  dichiarazioni  a  stampa  dell’ albergatore ,  del  tutto  unilaterali. 

Un  cenno  a  parte  merita  poi  l’Art  416  del  Codice  di  com¬ 
mercio,  con  cui  si  chiude  il  Titolo  che  tratta  del  trasporto.  In 
\istd  di  quel  monopolio  che  esercitano  lo  Stato  e  le  Compagnie 
ferroviarie,  a  cui  non  Uè  possibilità  di  far  concorrenza,  e  della 
cui  opera  e  pur  necessario  servirsi  se  non  si  vuole  isolarsi  dal 
mondo  e  dalla  corrente  degli  affari,  stabilisce  quell’articolo  che 
siano  nulle  e  di  nessun  effetto,  anche  se  permesse  da  regola¬ 
menti  generali  o  particolari,  le  stipulazioni  che  limitino  o  esclu¬ 
dano  nei  trasporti  per  strada  ferrata  le  obbligazioni  e  le  re* 
sponsabilità  stabilite  in  vari  artìcoli  del  Codice  commerciale, 
facendo  solo  eccezione  pel  caso  che  alla  limitazione  di  respon¬ 
sabilità  corrisponda  una  diminuzione  del  prezzo  di  trasporto 
stabilito  nelle  tariffe  ordinarie,  offerta  con  tariffe  speciali.  Non 
ispetta  al  presente  corso  l’ illustrare  questo  articolo,  non  il  porlo 
a  affronto  con  la  Legge  del  1885  sulle  Convenzioni  ferroviarie, 
_  4uab  sembra  ne  abbiano  svisato  il  senso  qualificando  spe- 
ciali  le  tariffe  differenziali.  A  me  basta  invocarlo  soltanto  come 
si. !  eri  ne  conferma  della  massima  generale,  che  tenga  il  patto 
>ie  tu?Pa  firaesteiur  (salvo  che  si  scenda  lino  all’esonero  dalla 
colpa  lata).  Se  questo  patto  fosse,  come  pur  taluno  pretende, 
incompatibile  con  la  pubblica  moralità,  inquanto  cresimasse  la 
noncuranza  e  la  leggerezza  dei  contraenti  (i),  non  si  saprebbe 
comprendere  come  il  legislatore  medesimo  lo  avesse  ammesso 
nèl  caso  contemplato  dall’ Art.  416  del  Codice  di  commercio 


il)  Come  sostiene,  p.  es.,  il  Cat.UCJ,  Del  contratto  di  trasporto,  nel  Voi. 
ÌV  del  Commento  al  Codice  di  commercio  di  Verona  {Verona Padova,  Dnicfcftr  e 
Tcdesfchi  lM$),  n.  *57,  pag..  333  fCfr.  pure  gii  autóri  ivi  drati  prò*  e  con  tra  la 
validità,  della  clausola  in  generale ),  Sarebbe  Peccessn  opposto  di  qt||o  lu* gazi. ente 
combattuto  poc’anzi  circa  La  validità  del  preventivo  esonero  persino  dalie  consSP*»** 
''elta  colpa  lata. 
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(alla  sola  condizione  dell'offerta  dì  tariffe  spedali  a  prezzi  di 
trasporto  ridotti  (i)). 

Dobbiamo  finalmente  notare  che  il  patto  ne  culpa  praesfetur 
non  terrebbe  affatto,  cioè  nemmeno  se  non  giungesse  sino  ah 
r esonero  da  colpa  grave,  nei  casi  in  cui  urterebbe  contro  ra^ 
gìoni  di  ordine  pubblico,  per  esempio  nei  trasporti  di  persone, 
essendo  V incolumità  personale  cosa  da  guarentirsi  rìgidamente, 
senza  consentire  che  possano  le  parti  interessate  in  qualsiasi 
misura  permettere  che  si  menomino  le  cure  ad  essa  dirette  (a), 

L? ammissibilità,  da  nói  in  massima  sostenuta,  del  previo 
patto  ne  culpa  praeslelur  vale  soltanto  per  la  colpa  co  ntr  attuati  e, 
si  da  costituirne  uno  dei  punti  differenziali  dalla  cólpa  aqui- 
liana,  od  è  comune  ad  entrambe  ?  Di  questo  argomento  toccherò 
brevemente  nel  numero  che  segue,  consacrato  ad  un  riassunto 
delle  cose  esposte  nel  presente  paragrafo  e  ad  un  rapido  paral¬ 
lelo  con  la  colpa  aquilana.  Parallelo,  ho  detto  rapido  perchè 
una  trattazione  più  diffusa  è  riservata,  come  già  altrove  si  e 
avvertito,  al  momento  in  cui  si  dirà  ex  professo  del  delitti  e 
dei  quasi  delitti,  (v.  snpra,  n.  103,  pag.  395)- 

1  H  bis.  Ben  può  dirsi  fondamentale  nel  tema  della  colpa  1  ar¬ 
gomento  deirentità  e  graduazione  di  essa  e  però  si  spiega  se,  pur 
limitandomi  per  ora  alla  contrattuale  soltanto,  vi  ho  consacrato 
nel  presente  paragrafo  una  trattazióne  relativamente  estesa. 
Riassumo,  Dove  esiste  una  obbligazione  si  è  In  colpa  se  non 
la  si  adempie  con  la  diligenza  del  buon  padre  di  famiglia,  tipo 
astratto,  plastico  e  quanto  mai  adattabile  a  qualsiasi  varietà  di 
circostanze,  desumendosi  da  una  media  statistica  di  quel  mo¬ 
mento  e  in  quel  luogo  ove  il  debitore  è  chiamato  ad  eseguire 
la  prestazione  che  gli  incombe.  Solo  nel  caso  del  deposito  ci 
siamo  imbattuti  in  un  metro  di  diligenza  diversa  e  por  sè  stante. 


(1  ;  Ne  persuade  poi  quanto  scrìve  il  (JALUCcr  Botto  l'Art.  416,  senza  badare 
che  questo  articolo  permette  la  esclusione  o  limitazione,  per  effètto  delle  tariffe 
speciali*  no»  di  obbligazioni  solo,  ni  a  altre=-  di  resp(msab!lìhy  incombenti  a  Coir* 
pagnie  ferro  viarie. 

(Vi  Cfr.  |%0*fAOEOT,  Op.  r’t. , 


la  cosidetta  diligentia  quam  suis.  Il  legislatore  poi  nell’ Art.  1224 
preannunzia  casi  di  maggiore  o  minor  rigore  nell’applicazione 
della  predetta  regola  fondamentale.  Nei  c.asi  di  minor  rigore 
vedemmo  non  potersi  però  spingere  la  tolleranza  (salvochè  lo 
comandi  un  testo  esplicito  di  legge)  sino  a  quel  grado  di  ri¬ 
lassatezza  dal  quale  comincia  la  culpa  lata ,  quella  culpa  lata  che, 
pur  differenziandosi  intrinsecamente  dal  dolo,  confina  con  esso  ; 
donde  1  inammissibilità  persino  di  una  pattuizione  che  previa¬ 
mente  dispensi  il  debitore  dal  risponderne.  Quando  poi  siamo 
passati  a  indagare  i  casi  di  maggior  rigore,  li  abbiamo  ridotti, 
per  \ia  di  eliminazione,  ai  due  dei  vettori  e  degli  albergatori, 
dove,  alla  stretta  dei  conti,  si  ha  responsabilità  senza  colpa, 
tanto  che  dottrina,  giurisprudenza  e  recenti  progetti  di  legge 
operano  oramai  in  materia  col  criterio  del  rischio  professionale. 

e  ora  istituiamo  il  raffronto  con  la  colpa  aquiliana,  tro¬ 
viamo  dominante  in  dottrina  e  in  giurisprudenza,  sia  in  Francia 
C  e  Pyesso  di  noi,  la  massima  che  essa  non  ammetta  gradi: 
non  ci  si  ferma  cioè  alla  colpa  lieve,  ma,  sia  pur  tenuissima 
la  colpa,  sempre  si  vuole  che  il  danneggiante  risponda  e  s’in¬ 
voca  il  noto  passo  «  in  lege  Aquilia  et  levissima  culpa  venit  » 

•  s.  pag.  403,  nota  3),  come  pure  la  generalità  dei  termini 
e  ^rt*  1 151  (1382  Cod.  francese).  Contro  siffatto  insegnamento, 
notoriamente  così  diffuso  da  rendere  superflue  specifiche  cita¬ 
zioni,  insorgono  taluni  molto  seri  scrittori,  i  quali,  come  già 
si  e  avvertito  (v.  s.  n.  103,  pag.  396),  negano  la  distinzione 
fra  colpa  contrattuale  e  colpa  aquiliana.  Essendo  questo  il 
primo  e  certo  tra  i  fondamentali  criteri  della  tradizionale  bi¬ 
partizione  delle  colpe,  è  naturale  che  contro  di  esso  cotesti 
oppositori  appuntino  le  loro  freccie  più  acute. 

Cominciamo  dal  Planiol.  Egli  obbietta  che  quel  che  varia 
dall’una  all’altra  ipotesi  è  l'estensione  dell'obbligo ,  non  la  gra¬ 
vità  della  colpa .  Nel  caso  della  cosidetta  colpa  aquiliana  siamo 
in  cospetto  di  una  generica  obbligazione,  ordinariamente  ne¬ 
gava,  imposta  dalla  legge  a  tutti  gli  uomini  (non  recare  at¬ 
tacchi  alla  vita,  al  corpo,  alla  libertà,  alla  proprietà  o  ad  altri 
diritti  di  chicchessia):  tenuti  pertanto  ad  una  generica  asten- 
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sione  pura  e  semplice,  ne  viene  che  per  poco  si  agisca  m  con¬ 
trario  si  ha  contravvenzione  e  colpa.  Invece  quasi  tutte  le 
obbligazioni  convenzionali  hanno  un  oggetto  positivo:  sono 
obbligazioni  di  fare.  Ora  queste  sono  necessariamente  suscet¬ 
tibili  di  più  o  di  meno:  l’estensione  variabile  delI'obbligMKme 
dà  pertanto  occasioni  più  o  meno  facili  di  commettere  del. e 
colpe,  ma  anche  qui  entro  i  limiti  in  cui  l' obbligazione  esiste 
può  dirsi  che  qualsiasi  contravvenzione  a  siffatta  obbligazione 
costituirà  una  colpa  per  quanto  leggera  essa  sia  («  quelle  legere 
gu’elk  soit »} ( r).  Il  testo  dell’ Art.  1137.  soggiunge  il  JAANi<  l, 
che  scrive  intorno  al  Diritto  francese,  è  così  chiaro,  c  iti  ce  . 
meravigliarsi  non  sìa  stato  da  tutti  inteso  a  questo  mo  a 
legge.:  «••‘Cette  óMigaHon  [de  veiller  k  la  conservatiou  e  a 
che  se]  est  plus  m  moins  ékndue  relati  vement  à  certams  con* 
trats, , ,  »  r§  dunque  l’obbligazione  che  varia  in  estensione  e 

non  la  colpa  in  gravità».  . 

Prendo  le  mosse  da  queste  ultime  parole  per  osserva 
siffatto  argomento  letterale,  quando  pure  avesse  qua  c  e  pe 
in  Diritto  francese,  non  sarebbe  invocabile  da  noi  1  r 
alla  mutata  dizione  dell 'Art.  1224  del  nostro  Codice, 
comincia  già  il  i°  comma  con  le  parole  «Voèmawne  <  pa¬ 
gliare  alla  conservazione  della  cosa  ecc.T  per  soggiungere  p  ti 
capo  ver  so  :  £  questa  obbligazione  è  più  o  meno  estesa  tee.  1  _ 

invece  si  apre  con  la  dichiarazione,  generale  per  ogni  speci 


{1)  PtAiNioL,  eli.  Traiti \  II,.  n.  883 -S£6,  pag.  290*29 1  ,  suJ^ 
la  9nesLTone.cQHwrdaito.p0u  lui  SAi.KXLLiXà,  Op.  nè,,  n.  ni,  pag.  15  c  bi  ^ 

autore  di  una  Thès'e  de  dùctùrat  pure  citata  rial  PlaNFCie,,  ted  c ^ L ^  110  ^  ^ 

sitile  di  procurarmi,  Parrebbe  in  quesCordiué  d'ideo  il  BRUSI  netla  note  ^ 

^  2ò  delle  sue  1$ tii.  di  Dir,  chi,  3'1.  ediz,  (Milano  Soc.  ed.  liba.  IffJ  4)  P  ^ 
ove  scrive!  Chi  entra  in. relazioni  con  trattua  Li  conta  sulla  piu  scrupolosa  u  ^  ^ 
del  contratto  e  vorrebbe  esclusa  anche  quella  tesissima  culpa  che  si  dice-  P  ^ 
soltanto  della  colpa  extracontrattuale  #•-  Più  diffusamente  in  altro  scritto,  ^  ' 
stesso  in  detta  nota  ricordato,  V  illustre  Collega  orasi  schierato  fra  gh  Autcn 
Oppugnilo  la  riisti  nido  ne  di  gradi  fra  3e  due  specie  di  colpa.  Alludo  alla  sua 
a  sent  4  Maggio  1907  delia  Corte  di  Cassazione  di  Roma  (causa  .De  Bete  a  r 
fondacci  oliti)  in  Riy.  del  Dir,  cottim,,  VI  (190S)  p,  IT,  pag. 


—  467  — 

DÌmento^aZ1'3ni'  *  ^  dtligenza  che  si  deve  impiegare  nell’adem- 
”!  ;•  6  "empre  quella  di  un  b.  p.  f.»  e  al  capoverso 

"g  *  QuCS!a  regola  Per  altro  si  deve  applicare  con  mag- 
reeola  circhi  n^°re  ecc;  *  >  evidentemente  accennando  alla 
ometto  n*  1  grad°  ^  diligenza  da  impiegare  e  non  già  ad  un 
col  testo  T  °  men°  esteso  dell’obbligazione.  Ma  del  resto  anche 

insostenih-rT56’  b6nChè  men°  felice  assai  del  nostro’  Pare 
dire  111  A  t6  mterPretazione  del  Planiol,  la  quale  farebbe 
i  .  t  r  ?  1137  dl  ^Uel  Codice  una  inutile  banalità.  Che  il 
•  v  0re>  130Sta  *a  regola  della  diligenza  co?i  la  quale  si  deve 
g  mre  alla  conservazione  della  cosa  dovuta,  preavverta  che 

in  m t a  n n ^ f n n 0  casi  dl  maggior  o  minor  rigore,  cioè  casi 

è  cosa  U]  \  1  ^enza  s*  vorra  in  un  grado  più  o  meno  elevato, 

detuu  C  6  ha  SenS°  6  armonizza  con  lo  scopo  delParticolo 

Invec  a^anto  Per  segnare  il  grado  di  diligenza  da  adibirsi. 

naie  il  tutto  irrilevante,  superfluo  e,  torno  a  dire,  ba- 

terata  tr^  *afare  C^e  clue^a  regola,  rimanendo  sempre  inal- 

second  tr,°>Verd  Un  campo  in  cui  muoversi  più  o  meno  esteso 

inereit°Cle  ma^^^ore  0  minore  sia  il  numero  di  obbligazioni 

di  a  ^uesta  o  a  quella  figura  giuridica.  Non  perdiamo 

inda  a’  ^3er  carità,  l’oggetto  della  nostra  ricerca.  Noi  stiamo 

di  uf^  Se  ^  C°^a’  c^e  ®  sempre  inesecuzione  imputabile 

ri  ,  >  1%°’  s*a  da  trattarsi  pel  grado  diversamente  secon- 

cloche  versiamo  ^  . 

noj  0  no  in  rapporti  contrattuali  (meglio,  secondo 

prióìSO0nd0Chè  Prees*ste  0  no  una  obbligazione  in  senso  pro- 
*  ra  c^le  mille  modi  ed  incontri  possa  violarsi  l’ob- 
delitt  ^ener^CO  ne&a^ivo  la  cui  inosservanza  è  delitto  o  quasi 
°>  e  solo  in  un  numero  più  ristretto  di  contingenze  questa 
fluella  figura  contrattuale  è  cosa  del  tutto  indifferente.  Il 
quesito  si  pone  sempre  di  fronte  ad  un  concreto  singolo  ina- 
-  empimento  di  questo  o  quell’obbligo,  qualunque  ne  sia  l’entità 
f  1  estensione,  per  decidere  se  è  inadempimento  fortuito,  o 
invece  doloso  o  colposo  e  si  tratta  di  vedere  se,  per  ciò  che 
concerne  la  colpa,  debba  adottarsi  un  metro  diverso  nel  giu¬ 
dicarne  secondochè  l’infrazione  sia  di  uno  degli  obblighi  com¬ 
presi  nel  generico  precetto  negativo  del  neminem  ledere,  o 
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invece  di  uno  dei  limitati  doveri  il  cui  fascio  preciso  ci  dà 
questa  o  quella  figura  di  obbligazione  patrimoniale. 

E  allora  sorge  un  altro  ordine  di  considerazioni.  Studi  di 
insigni  romanisti  pare  abbiano  smontato  oggimai  il  senso  che 
soleasi  attribuire  al  famoso  passo  «  in  lege  Aquilia  et  culpa 
levissima  venite,  dimostrando  che  la  legge  Aquilia  non  esi¬ 
geva  per  nulla  una  diligenza  assoluta  superiore  all’ordinaria 
del  bonus  paterfamilias,  la  quale  bensì  variamente  si  atteggia 
secondo  le  circostanze  di  fatto  diverse(i).  Ed  è  ragionevole,  si  c  1- 
ce,  che  fosse  così,  perchè  dall’uomo,  in  qualsiasi  contingenza  si 
trovi,  contrattuale  od  extracontrattuale,  nulla  si  ha  da  esigere  di 
più  di  questo,  ch’egli  si  comporti  con  quel  tanto  di  attenzione 
e  di  cure  che  qualificano  la  diligenza  normale.  Di  conseguenza 
entro  questi  limiti  stessi  va  contenuta  quella  colpa  di  cui  ge¬ 
nericamente  fanno  parola  sotto  il  Titolo  dei  delitti  e  de.  quasi 
delitti  l’Art.  1382  del  Codice  francese,  l’Art.  1 151  del  nostro  (2). 

Obbietto  (è  la  solita  antifona)  che  se  al  Diritto  romano  1 
civilista  risale  per  averne  luce  nell’interpretazione  della  volontà 
della  legge  nostra,  cioè  per  trarne  fuori  quella  intende  del 
legislatore  di  cui  parla  l’Art.  3  del  Titolo  preliminare!  Co- 
dice,  bisogna  lo  prenda  quale  era  inteso  all  epoca  e 
ficazione  e  non  quale  la  posteriore  progredita  dottrina 
scita  a  configurarlo.  Ora  non  si  contesta  avere  i  compì 
del  Codice  francese  (qui  riprodotto  tal  quale  dal  nostro  ^ 
terpretato  Y  et  levissima  culpa  del  testo  nel  vecchio  senso  e 
accogliere  la  dottrina,  sia  pure  esagerata,  dei  giuristi  del  temp 


(1)  Cfr.  particolarmente  Pernice,  Zur  Lehrev .  d.  Sachbeschadigun0e? 
rovi  R.  (Weimar  Bòhlau  1867),  pag.  64  e  segg.,  E.  Grueber,  Ihe  roman 
dainage  to  property  64  e  segg.  (Oxford,  Clarendon  1886),  parte  esegetica,  ^ 

segg.,  parte  dommatica,  §.  7,  pag.  222  e  segg.,  Cogliolo,  cit.  Scritti  I,  Pat>- 
II,  pag.  130-140  (particolarmente  pag.  134-136),  Ferrini,  cit.  v.  Danni 
di)  in  Enciclop.  giur.  it.  n.  19-21,  pag.  20-23.  V.  pure  la  nota  del 
Riv.  del  Dir.  comm.  vi,  ricordata  poc’anzi. 

r  a.  C \QCtP,  e 

(2)  V.  particolarmente  Ferrini,  Op.  cit.,  n.  96  e  segg.  pag-  /a  "  & 
Cogliolo  toc.  cit.  Consultisi  pure  la  nota  del  Carnelutti,  ricordata  supra  a  pag. 
401  nota  1. 


—  469  — 


qii^Ie  emergeva  (lo  riconosce  pure  il  Ferrini)  dalle  elegantis¬ 
sime  parole  del  Noodt,  premesse  alla  sua  trattazione  de  lège 
Aquìlia.  «  Ciò  si  rivela  chiarissimo,  confessa  lo  stesso  Ferrini, 
da  que  lavori  preparatorii  » ,  Quello  stesso  legislatore  pertanto 
che,  quando  ha  voluto  romperla  eoi  vieti  insegnamenti  sulla 
colpa  contrattuale  lo  ha  detto  espressamente,  dichiarando  di 
non  più  commisurarla  al  criterio  della  utilità  delle  partì  e  po¬ 
nendo  il  solo  fondamentale  criterio  della  diligenza  del  b,  p.  L 
|Art,  1137  Cod.  fr,,  Art,  1224  Cod,  nostro),  a  ragion  veduta 
park  invece  di  colpa  in  genere,  senza  determinazione  di  gradì, 
in  fatto,  di  delitti  e  di  quasi  delitti. 

Ma  quando  pure  si  voglia  sottoscrivere  a  quei  più  moderni 
criteri  di  ermeneutica  che  astraggono  dalle  dottrine  volute 
ssaie  dal  legislatore  se  per  fortuna  egli  abbia  adottato  espres¬ 
sioni  così  larghe  ed  elastiche  da  prestarsi  airaceoglimento  di 
dottrine  diverse  e  persino  opposte,  mi  sì  consentirà  tuttavia 
c  e  di  tanta  indipendenza  dal  pensiero  del  legislatore  non  si 
aobia  a  far  uso  se  non  in  caso  di  assoluta  necessità  e  quando 
sia  provato  un  mutamento  di  condizioni  ed  esigenze,  sociali 
c'intro  cui  urti  manifestamente  la  concezione  legislativa  ori¬ 
ginaria.  Che  ciò  ricorra  nel  caso  nostro  ò  cosa  di  cui  fortemente 
io  dubito.  Una  corrente  notevolissima  dì  idee,  che  si  afferma 
rispondente  ai  bisogni  della  complessa  e  mtiltiforme  attività 
umana  nella  vita  odierna,  si  è  formata  da  tempo  e  viene  ognidì 
ingrossandosi  entro  il  vecchio  alveo  dei  delitti  e  dei  quasi 
delitti:  è  quella  corrente  che  dicesi  della  responsabilità  obbiet¬ 
tiva,  o  responsabilità  senza  colpa  (i).  Nè  soltanto  come  voto 
dt  lege  ferenda s  ma  come  principio  da  accogliersi  su  larga  scala 
Pure  neir  interpretazione  del  Diritto  vigente*  donde  i  noti 


J1)  Sii  questo  movimento  vengasi,  tra  noi,  specialmente  Venezia»,  Op*  àit 
N.  CoviELr.o,  La  reiponsnb/Hfà  se  ima  colpa  in  Rizt.  it.  per  te  se.  giurìdiche,  ZXNi 
pag.  1  SS  -  £  1  b ,  v.  E.  ORLANDO,  Saggio  di.  urta  nuova  teorica  sul  fondamente 
stridulo  della  responsabilità  civile  eco,  iti  Archivio  di  Dir.  pubblico,  HI  (i&'Stt)* 
-4  T -209  e  32 1-47  S,  Gabba,  II  danno  incoiavate  in  Nuove  questioni  dì  Dir, 
dlìiLt>  Voi.  I  {Torino,  Bocca  1905), .pag,  339-276.  la  confutatone  in  RiCCA- 
Barberìs,  La  responsabilità  scusa  colpa  (Torino,  Camilla  e  Ballerò  1900)  e  m 
G‘  c-{thoni,  cit.  Lo  State  di  necessità,  p^.  Sg-ioj< 
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sforai  di  ermeneutica  per  estendere  la  cosidetta  responsabilità 
pel  fatto  delle  cose  [du  fait  dds  choses)  oltre  i  casi  che  risulte¬ 
rebbero  dal  preciso  tenore  degli  Art.  1154,  1153  del  Codice 
nostro  (Art-  1385,  1386  del  Codice  francese),  e  addirittura  il 
volo  audace  di  un  eminente  e  modernissimo  giurista  come  il 
SalEILLES,  asserente  che  la  parola  colpa  nell’ Art.  1382  God. 
fr,  (1151  Cod.  nostro)  non  significa  affatto  colpa  stibbiettiva 
dal  punto  di  vista  giuridico,  che  cioè  non  occorre  essere  col¬ 
pevole  nella  propria  volontà,  ma  basta  essersi  appropriato  vo¬ 
lo  11  tari  amento  un  fatto  suscettìbile  di  causare  dei  rischili); 
in  altre  parole  sul  terreno  aquiliano  colpa  significherebbe  vo¬ 
lontaria  causalità  e  ciascuno  risponderebbe  dei  danni  recati 
altrui  con  fatti  da  lui  volontariamente  compiuti  senza  alcuna 
indagine  sul  concorso  o  no  di  negligenza  da  parte  sua.  Anche 
codesto  indirizzo  verrà  a  suo  luogo  esaminato  e  sottoposto  alla 
critica.  Ma  intanto  io  mi  domanda  se,  mentre  fermentano  nel 
nostro  mondo  giuridico  idee  simili,  giunga  in  buon  punto  una 
tendenza  diametralmente  opposta,  la  quale,  attenuando  il  tra¬ 
dizionale  criterio  di  colpa  agu iliana,  lasci  scoperti  da  indennizzo 
un  numero  di  casi  anche  maggiore  di  quelli  che  rimarrebbero 
fuori  pure  adottando  il  rigoroso  apprezzamento  dì  colpa  di¬ 
visato  dal  legislatore.  Non  sarebbe  piuttosto  da  credere  che 
fra  le  due  opposte  correnti  moderniste  il  pensiero  originario 
che  ispirò  la  legge  rimanga  più  clic  mai  vivo  e  vitale,  come 
quello  che  rappresenta  ancora  il  giusto  mezzo  ?  (2). 


(1)  Saleilles,  Lés  accidente  da  travati  èt  la  rsspom*  civile  (Paris,  Rousseau 

1897),  pag,  43  e  se£g-  , 

( 2)  Ciò  tanto  più  dacché  dii  non  crede  si  possa  prescindere  in  materia  &  danno 
dalia  colpa,  lamenta  tuttavia  h  odièrna  mancati  za  di  tuliui'a  eccedono  che  hLteì  ,i-1 2 
a  Lai  principio  in  Diritto  romano,  Così  il  RONFASTE  a  proposito  di  [apporti  di 
vicinanza  nota  che,  se  da  uno  stabilimento  industriale  partano  immissioni 

(dì  fumo,  gaz  eoe,)  oltre  lì  normale  nella  proprietà  altrui,  non  soccorre  più  U istituto 
della  candì »  damai  irsfeètì  nella  sua  genuina  estensione  romana,  per  cui  és so  Creava 
una  responsabilità  senza  colpa  per  i  dattili  derivanti  da  una  qualunque  attività  gui- 
rttlìca  esercitala  dal  vicino.  Si  potrà  soltanto  oggigiorno,  egli  nota,  «itegli  stabi h- 
m  e  itti  industriali  con  la  maggior  facilità  presumere  quella  lievissima  citila  che  In 
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Resta  da  affacciare  l’obbiezione  del  non  potersi  razional¬ 
mente  esigere  una  condotta  che  sorpassi  la  diligenza  del  b. 
p.  f.  Rispondo  che,  dal  momento  che  il  concetto  del  b.  p.  f. 
rappresenta  una  semplice  media  statistica,  è  tutt’altro  che  in¬ 
concepibile  e  strano  che  in  certi  casi  la  si  voglia  sorpassata; 
non  è  ciò  forse  esplicitamente  ammesso  nel  capoverso  dell’ Art. 
1224,  già  così  a  lungo  da  noi  illustrato?  Ora  vi  ha  buon  mo¬ 
tivo  a  considerare  le  cose  in  tal  guisa  in  tutta  quella  svaria¬ 
tissima  serie  di  casi  (delitti  o.  q.  d.)  in  cui  danno  si  arreca 
con  lo  esorbitare  comunque  dalla  propria  sfera  di  azione  per 
invadere,  poco  o  molto,  l’altrui.  Quello  che  potremo  concedere 
è  che  non  sia  il  caso  per  questo  di  crearsi  un  tipo  a  sè  di 
colpa  col  nome  di  colpa  levissima  versando  noi  in  una  materia, 
la  colpa,  nel  cui  apprezzamento,  per  le  circostanze  che  con¬ 
corrono  a  costituirla,  ha  tanta  parte  il  criterio  del  giudice,  che 
non  è  uno  strumento  automatico  di  precisione  destinato  a  se¬ 
gnare  persino  il  millimetro  o  la  frazione  di  millimetro.  L  es¬ 
senziale  è  l’aver  dimostrato  che,  mentre  in  materia  di  colpa 
contrattuale  impera  il  criterio  della  media  diligenza,  sempre 
qualche  cosa  di  più  si  richiede  in  riguardo  ai  delitti  o.  q.  d. 
e  che  regge  quindi  tutt’oggi  in  riguardo  alla  rispettiva  entità 
e  graduazione  la  ragion  del  distinguere  fra  le  due  specie  di  colpa. 

Vengo  all’ultimo  punto  riservato  in  sulla  fine  del  numero 
che  precede.  Tiene  il  patto  di  non  responsabilità  anteriore  al 
fatto  ilecito  ?  Non  potrebbe  esser  dubbia  la  negativa  se  si  trat¬ 
tasse  di  un  patto  generico  ne  culpa  praestetur ,  se  cioè  fra  due 
persone  non  legate  da  alcun  vincolo  obbligatorio  si  convenis¬ 
se  a  priori  che  eventuali  danni  recati  dall’una  all’altra  sfuggi¬ 
ranno  al  risarcimento  imposto  dagli  Art.  1151  e  segg.  del  Co 
dice.  Questo  per  una  ragione  pregiudiziale  alla  indagine  sulla 
moralità  del  patto,  cioè  pel  motivo  che  si  può  bensì  rinunciare 
a  futuri  eventuali  diritti,  ma  purché  non  si  tratti  di  rinunzia  ge¬ 
nerica:  dev’essere  specificamente  determinato  1  oggetto  a  cui 

legge  Aquilia  esige»  nota  a  sentènza  31  Dicembre  1909  de*  T,l~*  dl 
Foro  ìt.  xxxv  (1910)  col.  143 1-143 2  • 


rinuncia  si  riferisce  (i):  proprio  come  non  terrebbe  una  clausula 
compromissoria  generica,  onde  due  persone  convenissero  di 
ricorrere  ad  arbitri  (ch’è  come  dire  di  rinunziare  alla  giurisdi¬ 
zione  ordinaria)  per  tutte  le  questioni  patrimoniali  che  potessero 
ex-  quacumque  causa  sorgere  in  avvenire  fra  loro.  Fermato  questo 
punto  preliminare,  che  d’ordinario  non  mi  sembra  posto  nel 
debito  rilievo,  e  ricordando  altresì  che  ove  sono  in  giuoco  ra¬ 
gioni  di  ordine  pubblico,  come  l’incolumità  personale,  nem¬ 
meno  la  colpa  contrattuale  (a  fortiori  dunque  non  l’aquiliana) 
può  essere  preventivamente  condonata  (v.  n.  precedente,  pag. 
464),  è  manifesto  che  la  portata  pratica  del  quesito  si  restrin¬ 
ge  immensamente.  Di  qui  una  certa  fatica  da  parte  di  chi  so¬ 
stiene  valido  il  patto  per  escogitarne  esempi  pratici  nei  quali 
il  patto  stesso  non  abbia  il  suo  uncino  in  alcun  rapporto  ob¬ 
bligatorio  già  sussistente  fra  le  parti.  Posto  che  l’ipotesi,  per 
quanto  rara  in  realtà,  si  presenti,  l’insegnamento  più  diffuso, 
altra  volta  da  me  pure  seguito,  condanna  il  patto,  onde  si 
avrebbe  qui  nuova  differenza  fra  colpa  contrattuale  ed  extra¬ 
contrattuale.  Contro  il  delitto,  si  dice,  ogni  riserva  conven¬ 
zionale  è  impotente  (2)  :  nessuna  convenzione  può  impedire  la 
nascita  delle  obblig*azioni  ex  delicio  o  quasi  ex  delicto  (3).  Ma 
sin  qui  non  abbiamo,  nota  bene  il  LabbÉ,  che  delle  frasi  vaghe, 
generali,  poco  definite  (4):  delitto  è  parola  assai  grossa  che  fa 


(1)  Che  il  patto  ne  citlpa  praestehir  si  risolva  in  una  rinunzia  a  diritti  even¬ 
tuali  è  bene  dimostrato  dal  Fadda,  cit.  Teoria  del  negozio  giuridico ,  §.  85, 
pag.  109. 

(2)  Thaller,  su  Sainctelette,  De  la  responsabilité  et  de  la  garantie  in 
Annales  de  Dr.  commercial ,  T.  I  (1886-87),  p.  I,  pag.  126. 

(3)  Charveriat,  nota  a  sent.  19  Aprile  1886  della  Cass.  francese  a  pag. 
41  della  p.  II  della  medesima  annata  degli  Amiales  de  Dr.  comm. 

(4)  Labbé,  A  propos  des  clauses  de  non  responsabilité  nella  stessa  annata 
degli  Annales  de  Dr.  comm.  p.  I  (pag.  185-188),  pag.  188.  In  questo  articolo 
ed  in  altro  pure  ivi  inserito  a  pag.  251-255  col  titolo  Nouvelle  comunication  sur 
les  clauses  de  non  responsabilité  il  Labbé  vigorosamente  sostiene  la  validità  del 
patto  contro  il  Thaller,  la  cui  risposta  e  replica  susseguono  immediatamente.  Il 
Chironi  {Colpa  extracontr.  Voi.  II,  n.  550  pag.  588,  nota  1  (2a  ediz.)  cita  a 


certamente  impressióne,  ma  quando  si  pensa  che  versiamo 
in  tema  di  delitto  civile  e  che  noi  stessi  mettiamo  fuori  tutti 
i  casi  in  cui  trattisi  di  offesa  all’incolumità  o  ad  altro  simile 
diritto  della  persona,  quell’impressione  scompare,  rimanendo 
sul  tappeto  una  pura  questione  di  ragioni  patrimoniali.  Più 
diffusa  motivazione  dell’inammissibilità  del  patto  e  della  dif¬ 
ferenza  in  argomento  fra  le  due  specie  di  colpa  ci  dà  il  Chi- 
RONI.  Giova  riferirla  testualmente:  «  Volere  a  favor  di  una 
persona  la  immunità  di  offesa  che  possa  commettere,  è  spin¬ 
gere  a  commetterla,  è  favorire  il  dolo,  o  espressamente  od 
occultandolo  sotto  l’apparenza  della  colpa  se  il  patto  con¬ 
cerne  la  sola  colpa  in  senso  stretto  ;  e  la  regola  di  diritto  che 
reprime  così  rigorosamente  l’ ingiuria,  non  può  permettere 
che  un  privato  metta  la  sua  legge  speciale  del  contratto  al 
di  sopra  della  norma  generale,  e  derogarvi  .  .  ;  finché  si  tratta 
d’ingiuria  non  ancor  avvenuta,  rimane  inderogabile  la  regola 
che  il  dare  illecita  offesa  è  vietato.  Nella  colpa  contrattuale 
domina  il  principio  opposto,  con  la  limitazione  pel  dolo  a  ra¬ 
gion  del  rispetto  all’ordine  e  alla  morale  pubblica  e,  a  ragion 
di  volontà  presunta  o  della  legge,  perla  colpa  grave  (i):  ma 
qui  si  ha  un  rapporto  di  obbligazione  cui  il  patto  intorno  la 
colpa  s’unisce:  la  diligenza  sull’esecuzione,  è  perciò  un  oggetto 
sul  quale  le  parti  possono  consentire  valevolmente  »  (2).  Tale 
ragionamento  non  mi  persuade.  Se  fosse  valido  l’argomento 
che  il  patto  in  questione  è  per  sé  solo  spinta  a  commettere 
offesa  e  così  favorisce  il  dolo  occultandolo  sotto  le  apparenze 
della  colpa,  non  dovrebbe  il  Cl-IIRONI  ammetterne  la  validità 


torto  oramai  il  LabbÉ  come  contrario  alla  validità  del  patto  e  ciò  peichè  e& 
è  fermato  a  scritti  dell’eminente  giurista  francese,  anteriori  ai  due  or  ora 
ricordati,  nei  quali  sta  il  fatto  ch’egli  mutò  radicalmente  opinione. 

(1)  Strana  questa  riserva  per  la  colpa  grave  da  parte  del  Chironi,  dop 
egli,  come  vedemmo,  nella  2*  ediz.  della  Colpa  contrattuale  avea  ritenuto  valido 
il  patto  di  non  rispondere  nemmeno  di  colpa  lata.  E  forse  un  ritorno  dell  dlustre 
civilista  alla  contraria  tési  già  accolta  da  lui  nella  ia  edizione. 

(2)  Chironi,  Colpa  extracontr Voi.  II,  550.  pag.  5 
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nemmeno  in  materia  contrattuale,  dacché  in  essa  pure  vige  lì 
divieto  della  clausola  ?ie  dolus  praestetur .  Vero  è  invece  che, 
finché  si  stia  nel  campo  della  colpa  lieve,  il  patto,  non  sospetto 
di  mascherare  immunità  per  futuro  comportamento  doloso, 
dev’essere  ammissibile  qua  e  là,  I  limiti  poi  dianzi  accennati 
nel  circoscrivere  la  questione  sul  terreno  pratico  fanno  scoiti* 
pari  re  la  pretesa  diversa  entità  fra  V  esonerare  da  responsabi¬ 
lità  per  inesecuzione  colposa  di  un  contratto  e  V esonerarne  per 
lieve  colpa  nello  inadempimento  dì  un  obbligo  ben  precisato 
a  priori  fra  i  tanti  inclusi  nel  precetto  generico  di  noti  recar 
danno  ad  altri  (r  ). 


f  3- 

Subbie! ti,  effetto ,  prova  detta  colpa  contrattuale. 

Colpa  dei  creditore  nell'  inadempimento  dell’ obbligazione, 

Sommario;  x  1 2,  SubbiettL  -  113.  Effetto:  rinvio,  —  1 1 4-  differenza 

fondamentale  in  confronto  dèlia  colpa  aquilìana.  —  114  Ss  le  norme  re¬ 
lative  all  "incendio  di  cosa  locata  presentino  carattere  eccezionale,  TJ4  &r- 
Inversione  •dèli* on us  proba  n  di  per  accordo  fra  le  parti,  115-  Colpa  del  eredi e 
nell f  i  nati em  pi  me  1  1  Lo  dell*  0  b  bli  gaz  ion  e  * 

112.  È  piu  lata  la  sfera  delle  persone  che  possono  incor¬ 
rere  nella  colpa  aqui  liana  che  non  di  quelle  che  possono  incor¬ 
rere  nella  contrattuale.  Limitiamoci,  por  non  entrare  in  que¬ 
stioni  che  avranno  opportuno  sviluppo  altrove,  al  raffronto  ira 
colpa  aquiliaiia  per  delitti  o  quasi  del  Itti  e  colpa  nell  adempi¬ 
mento  di  contratti  (Quanto  ai  quasi  contratti  infatti,  la  capa¬ 
cità  dì  obbligarvi  si  (e  rispondere  quindi  per  essi  di  colpa)  per 
parte  di  chi  sarebbe  incapace  a  contrattare  è  controversa,  come 


(1)  Cmaf.  Ferrini,  eh.  Aziom  di  danni  (in  Em.icL  gf.ur,  ìL),  n.  tSS,  pag, 
71*72.  Eccepiti  solo  il  dolo  e  la  colpa  grave,  egli  condii u de  :  »  Io  creda  die  d- 
sogna  esse  rè  ben  gelosi  dell’ ordine  morale  ;  ma  non  bisogna  crearsi  delle  iJ-U^orus 
esigenze  ètiche  a  scapito  della  libertà  individuale.  Come  110:1  si  uova  immorale 
die  le  parti  modifichino  in  un  contratto  il  relativo  grado  di  colpa,  perché  si  dovrà 
trovar  immorale  ohe  Tizio,  che  vuol  giocare  liberamente  al  pallone  in  pi^a  tutìe 
le  sere,  ottenga  da  me  d  promessa  che  non  lo  terrò  responsabile  dei  vetri  rotti  ?  t 
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si  vedrà  a  suo  luogo  (i).  Ci  sono  persone  che  non  possono  va¬ 
lidamente  obbligarsi  per  contratto  e  tuttavia  possono  incor¬ 
rere  in  colpa  aquiliana  commettendo  delitti,  o  quasi  delitti.  Tali 
p.  es,  1  minori,  dichiarati  incapaci  di  contrattare  dall1  Art.  i  ioó, 
mentre  invece  TArt.  1306  li  pareggia  ai  maggiori  di  età  per 
le  obbligazioni  nascenti  da  delitto  o  da  quasi  delitto.  Sorta 
poi  dal  delitto  o  quasi  delitto  T obbligazione  del  risarcimento 
a  carico  del  loro  patrimonio,  torna  ad  essere  inconcepibile  elidessi 
incorrano  in  colpa  (che  sappiamo  essere  anche  qui  contrattuale 
v.  s,,n,  103,  pag.  400)  nell’adempimento  deir  obbligazione  stessa, 
al  quale  dovrà  pensare  chi  rappresenta  per  legge  il  minorenne 
e  ne  gerisce  gli  interessi  (genitore  o  tutore).  Anche  per  le 
donne  maritate  sta  che  possono  incorrere  senza  limiti  in  ob¬ 
bligazione  con  atti  illeciti  (colpa  aquiliana),  mentre  invece  non 
possono  da  se  stipulare  certi  contratti  (Art,  134)  (2), 

Ma  la  medaglia  ha  pure  il  suo  rovescio,  donde  risulta 
nuova  differenza,  bensì  neH'indirizzo  diametralmente  opposto,  fra 
colpa  contrattuale  e  colpa  a  quii  lana  :  una  differenza  che  si  può 
razionalmente  censurare  e  combattere,  ma  non,  credo  io,  di¬ 
sconoscere  allo  stato  della  vigente  legislazione,  sia  italiana 
che  francese.  Ricordiamo  quel  che  si  è  detto  a  proposito  di 
quella  causa  estranea  al  debitore  non  imputabile,  nella  quale 
soltanto  1  Art.  122^  ravvisa  giustificazione  allinadempimento 
dell  obbligazione  (v,  s.t  tu  84,  pag.  335-336).  Se  per  sùbita  de¬ 
menza  il  debitore  distrugge  la  cosa  dovuta,  perdura  tutta\  in 
la  ragione  del  creditore  al  risarcimento.  Il  danno  invece  re¬ 
cato  fuor  di  rapporti  contrattuali  da  una  persóna  sìmile  irre¬ 
sponsabile  degli  atti  propri,  non  autorizza  il  danneggiato  a 
pretenderne  da  lui,  e  per  lui  dal  suo  patrimonio,  rifusione.  Ne 
ù  qui  il  luogo  dì  dimostrare  la  inanità  degli  sforzi  che  i  fan 


( 1  )  ^  in  d 1  o r'a  neo r do  sull* ai-gomer n lo  G uè n jìf.  ,  Ol  la  tapatatt 
gnmi-contraU  m  Rcvue  critique  de  ié&. slatto»  et  dS 

pag.  336-344  e  Ferrisi  in  Bulle-tèrno  àett  Lurtuta  ti 
*L  7  A  L  u  t  La  sonori.*  *  M**  *  ** 

'*  Tribunali,  XXXV  (1894),  pag*  34c’343- 
(2}  Cfr.  Chironi,  Op,  n.  I3*t  W  350‘ 


tori  della  responsabilità  aqui  liana  obbiettiva  fanno  per  soste¬ 
nere  il  contrario  o  per  temperare  almeno,  su  11*  esempio  di  ta¬ 
luna  legislazione  straniera,  il  rigore  di  siffatta  conclusione  eie- 
d  otta  dal  con  cotto  d  i  colpa  ,  s  e  n  za  d  el  q  ita  le  1*  1  art .  115]  (1382 
Cod.  francese)  non  si  applica. 

Torno  a  dire  che  la  differenza  di  trattamento  nei  due  casi  non 
mi  par  certo  plausibile,  sicché  di  gran  cuore  mi  associo  a  chi 
fa  voti  perchè  essa  scompaia  dalla  nostra  legislazione  (1), 

113*  Effetto  della  colpa  è  Y obbligazione  di  risarcire  i  danni, 
e  questo  generale  intuitivo  principio  è  comune  alla  colpa  con¬ 
trattuale  ed  airaquiliana,  dato  il  nesso  causale  fra  colpa  e 
danni.  Ma,  secondo  l'opinione  di  molti  e  forse  de1  più,  dove 
la  differenza  risorge  è  circa  l’est  elisione  del  nesso  medesimo  0 
in  altre  parole  circa  ì’estensione  dei  danni  da  risarcirsi.  Perchè, 
mentre  trattandosi  di  colpa  contrattuale,  per  esplicito  disposto  del- 
l’Art,  1228,  il  debitore  non  è  tenuto  a  risarcire  altro  che  i  danni  im¬ 
mediati  prevedi!  ti  o  che  si  potevano  prevedere  al  tempo  del  con  trat¬ 
to,  molto  si  dubita  sii  1 T  app  lì Cctbiil t à  dì  tal  principio  alla  colpa  aquè 
liana  ed  anzi  pare,  ripeto,  prevalente  la  soluzione  negativa  (2), 
Quale  spiegazione  poi  si  soglia  dare  dell’ Art.  1228  in  quanta 
lo  si  ritiene  applicabile  alla  sola  colpa  contrattuale,  e  che  valore 
abbia,  è  cosa  che  sì  vedrà  parlando  della  teoria  dei  danni  ed 
interessi. 

114,  Quando  si  tratta  dì  colpa  contrattuale,  esiste  giallo 
sappiamo,  un  vincolo  obbligatorio,  in  virtù  del  quale  il  de¬ 
bitore  si  è  assunto  certi  impegni  da  eseguire  con  quel  grado 
di  diligènza  che  vuole  la  legge  e  che,  nel  caso  di  obbliga¬ 
zione  derivante  da  contratto,  egli  implicitamente  accettò  non 


’i)  Cfi\  Pascavi),  Le  Code  cìvìl  et  les  rdformèi  qurtè  ceiu-porte  (Parist  Foti- 
temoing  iQOùj,  pag.  190  e  segg.  Non  è  detta  con  eia  ch'io  sottoscriva  a  tutte  le 
argomentazioni  de]  PASCAUD. 

,2.  Cfr,  Mosca,  0$.  à't.y  pag.  7-$  e  pag,  25-28.  Ma  il  Mosca  è  fra  quelli 
thè  so-tengono  t  applicabilità  degli  Art.  1228,  1229  anche  alla  colpa  aquilana.- 

1  e  si  che  in  questi  ultimi  anni  ira  acquistato  nuovi  adepti  :  si  pensi  agli  anturi,  già 
ricordati,  che  in  tutti  ì  punti  combattono  la  distinzione  fra  colpa  contrattuale  e 
aqui  liana,  in  Specie  Gabba,  0$.  e  «rf.  pag.  217  0  sefJg. 
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inserendo  nel  contratto  stesso  alcun  patto  m  culpa  praestetur. 
Orbene,  stando  cosi  le  cose,  non  cTè  che  da  applicare  l'Art. 
1312,  già  altra  volta  citato,  per  concludere  che  non  c  già  il 
creditore  che  debba  provare  la  colpa  del  debitore  Inadempiente, 
ma  il  debitore  che  deve,  se  vuole  sfuggire  agii  effetti  della 
colpa,  dimostrare  che  l1  in  adempimento  non  è  colposo,  ma  pro¬ 
viene  da  eventi  a  lui  non  imputabili.  Tocca  infatti,  per  quel- 
F articolo,  a  chi  sostiene  di  essere  stato  liberato  da  un" obbli¬ 
gazione  il  provare  il  pagamento  od  altro  fatto  che  la  es tinse, 
la  altre  parole,  fino  a  prova  in  contrario,  il  creditore  giusta¬ 
mente  supporrà  che  il  debitore,  usando  la  diligenza  che  gh 
incombeva,  avrebbe  potuto  adempiere  l1  obbligazione  e  Lo  terra 
responsabile.  Quando  invece  si  tratta  dì  colpa  a  qui  liana,  è  lo 
ste  ss  o  Art.  1 3 12  c  li  e  p  or  t  a  al  risultato  in  ve  r  s  o ,  Qb  b  1  i  gaz  i  o  n  e 
non  preesisteva,  e  anzi  la  colpa  che  Tha  fatta  nascere:  ora  poi¬ 
ché  giusta  le  prime  parole  di  quell’articolo,  chi  domanda  1  a- 
dempi  mento  di  una  obbligazione  deve  provarla,  è  il  danneg¬ 
giato,  che  si  fa  avanti  qual  creditore  per  ottenere  II  risarci¬ 
mento,  che  dovrà  dimostrare  la  colpa  del  danneggiente  onde 
originò  T obbligo  della  rifusione  del  danni.  Nè  si  dica  che,  esi¬ 
gendo  che  U  debitore  dimostri  la  sua  Irresponsabilità  per  esclu¬ 
dere  la  colpa  contrattuale,  anziché  il  creditore  la  colpa  di  lui 
n  elT  \  n  a  dem  p  i  ni  e  n  to  d  e  Ih  obbliga?  io  n  e ,  v  e  n  I  ani  o  sen  za  r  agi  o  n  e 
ad  usare  due.  pesi  e  due  misure  in  confronto  al  caso  del  dolo, 
dove  abbiamo,  visto  che  tocca  al  creditore,  se  lo  sostiene,  il 
provarlo  (v.  s.,  n.  99,  pag.  388),  È  infatti  regola  comune  di 
Diritto  che  dolo,  mala  fede,  deliberata  volontà  di  nuocere  non 
si  presumano:  quìsque praesumitur  bonus  donno  probetur  matus, 
e  lo  attesta  l’Art.  702  in  tema  di  possesso  col  dire:  «  La  buona 
fede  è  sempre  presunta  e  chi  allega  la  mala  fede  deve  dati  a. 
la  prova».  Naturale  quindi  che  se,  rimasta  inadempiuta  \  oh 
bligazione,  il  creditore  voglia  conseguire  quei  maggiori  efEx.o 
dell5 i nadem pimento,  iu  altre  parole  quel  più  largo  indennizzo 
eh’ è  conseguente  al  dolo  anziché  alla  colpa,  debba  prosar, 
dolo  medesimo;  ma  s’egli  ciò  non  pretenda  e  sì  accontenti  de¬ 
gli  effetti  inerenti  ad  una  inesecuzione  colposa,  non  siamo  pu 
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sul  terreno  odioso  di  una  presunzione  di  mala  fede  o  di  dolo 
ed  hanno  libero  corso  i  principi  di  sistema  probatorio  dianzi 
indicati  (i). 

Anche  questo  insegnamento  tradizionale  circa  l’onere  della 
prova  quale  nota  differenziale  fra  le  due  specie  di  colpa,  inse¬ 
gnamento  che  può  vantare  tuttoggi  autorità  dottrinali  tutt’altro 
che  insensibili  alle  moderne  esigenze  (2),  ha  contro  di  sè  quella 
corrente  di  novatori  ad  oltranza  che  già  abbiamo  incontrata 
sovra  altri  punti.  C’è  intanto  chi  osserva  che  l’obbligo  del 
risarcimento  conseguente  all’obbligazione  inadempiuta  forma 
oggetto  di  una  obbligazione  nuova ,  tuttoché  succedanea  a  quella 
originaria,  e  che  perciò  anche  in  materia  contrattuale  non  basta 
provare  l’originaria  obbligazione,  ma  bisognerà  altresì  provare 
il  fatto  onde  sorse  l’altra  in  sua  vece,  cioè  l’ inadempimento 
di  quella.  Vero,  si  soggiunge,  che  «  nella  pratica  non  sempre 
questa  regola  è  osservata  con  rigore  ;  quasi  sempre  anzi  quan¬ 
do  l’inadempimento  si  concreta  in  una  omissione,  si  usa  le¬ 
gittimare  con  la  mancata  prova  della  liberazione  dall’obbligo 
originario  non  solo  la  condanna  all’adempimento  di  questo, 
ma  ai  danni  e  alle  altre  conseguenze  dell’inadempimento».; 
ma  si  afferma  essere  questo  «  un  abuso  della  norma  contenuta 
nell’Art.  1312  »  (3).  Per  verità  in  una  materia  come  questa  che 
è  piuttosto,  lo  dirò  col  compianto  Ferrini,  «  di  sicuro  intui- 


(1)  C  è  anzi  persino  chi  insegna  che  «  toute  violatimi  dolosive  d’un  contrat 
par  un  débiteur  fait  peser  sur  celui-ci  une  responsabilité  delictuelle  »  HUGUENEY, 
cit.  Responsabi  li  te  civile  du  tiers  complice  de  la  violation  d’une  obligation  con - 
tractuelle ,  pag.  231.  Dato  il  quale  concetto,  che  lascio  ora  qui  di  discutere,  di¬ 
venta  applicazione  normale  delle  regole  suironere  della  prova  che  stiamo  esponendo 
1  obbligo  pel  creditore  di  provare  il  dolo  e  non  la  colpa  del  suo  debitore. 

(2)  Basti  ricordare  Saleilles,  cit.  Étude  sur  la  th.  gén.  de  V obligation,  n.  333» 
Pag-  436  (1 2-  ediz.)  e  fra  i  nostri  Chironi,  Colpa  extrac.  I,  n.  15,  pag.  54  e  H» 
n-  553»  pag.  593*594»  Luigi  Gianturco,  Appendice  ai  §§.  1144-1156  della  trad. 
it.  delle  Pandette  del  Gluck  (Libro  XXII,  Tit.  Ili),  pag.  446,  447,  C.  LES- 

sona,  Trattato  delle  prove.  Voi.  I  (3.»  ediz.  Firenze,  Cammelli  1914).  *>•  ro8- 
pag.  1S8. 

,0)  '  elutti,  cit.  nota  Sulla,  distinzione  tra  colpa  contrattuale  ed  extra- 

contrattuale ,  pag.  747-748. 
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to  pratico  che  non  di  lunghe  disquisizioni  teoriche  codesta 
confessione  che  ci  viene  ex  adverso  è  di  non  lieve  peso.  Ma 
poi  osservo  che  anche  secondo  il  rigore  dei  principi  la  pra¬ 
tica  vigente  è  correttissima  sempre  che  trattisi  di  assoluto 
inadempimento  (non  di  adempimento  semplicemente  vistato 
o  imperfetto)  dì  un  "obbligazione  positiva  (di  dare  o  di  fare). 
11  discorso  avversario  reggerebbe  se  fossimo  in  tema  dì  no¬ 
vazione,  cioè  di  sostituzione  di  un'obbligazione  nuova  all’antica, 
che  per  essa  andò  estinta:  allora  sì  chi  fa  valere  r obbliga- 
zinne  novatrice  deve  provarla,  non  bastando  certo  che  dimostri 
quella  ormai  navata.  Ma  qui  invece  è  sempre  l’ obbligazione 
originaria  in  se  e  nei  naturali  suoi  sviluppi  ed  appendici 
che  si  fa  valere;  e  che  in  tanta  estensione  la  si  faccia  valere 
solo  provandone  l’originaria  costituzione  è  naturale,  perchè 
ciascuna  parte  è  necessario,  ma  altresì  sufficiente  che  provi 
i  fatti  giuridici  di  cui  vuole  avvantaggiarsi  e  perchè,  accertato 
il  rapporto  obbligatorio,  non  vi  ha  motivo  per  non  ritenerlo 
tuttora  persistente.  E  chi  lo  pretende  cessato  che  ne  deve  dare 
la  prova  (2).  E  se  la  darà,  non  sarà  escluso  che  la  condanna 
ai  danni  invocata  dall' attore  sia  invece  pronunciata  a  titolo  di 
Hte  temeraria  contro  di  lui  per  aver  chiesto  l’ adempimento 
di  un  obbligazione  che  sapeva  o  doveva  sapere  già  eseguita. 
Mu  se  anche  ciò  non  reggesse  e  fosse  vero  che  sempre  tanto 
nei  contratti  quanto  nei  danni  arrecati  fuori  contratto  vale 
1  identico  principio,  che  il  creditore  o  chi  si  afferma  tale  deve 
provare  a)  il  suo  diritto  che  pretende  leso,  b)  il  fatto  del  pre¬ 
teso  debitore  »  (3),  errato  sarebbe  il  dedurne,  come  si  fa  da 


(1)  Ferrini,  cit  Azione  dei  danni  t  n,  135  icr,  pag.  104. 

(2)  A  dò  portano  k  buone  regole  suircw-r/,?  probandi  quali  risultano  dal 
Otanturco  (L.J,  Iòc .  bit.*  che  le  espone  ricordando  fra  3  più  eminenti  il  FittinG, 
TJic  Grundlngè?i  der  lìez veislast^  sul  quale  vT  pure  il  mio  resoconto  critico  in 
Archìvio  giuridico,  XUI  (1889),  pag,  344-355.  II  Fitti  no  vi  giunge  a  sua  volta 
in  base  al  princìpio  da  lui  posto,  forse  con  troppa  assolutezza,  che  ogni  non  nm- 
tomento  nel  senso  di  persistenza  di  un  anteriore  stato,  non  abbisogni  di  prova- 

(3)  Cqgltolo,  cit.  Studi,  II,  pag.  14]. 


480  — 


taluno  ex  adverso  (1)  che  dunque  nei  riguardi  della  prova  nes¬ 
suna  differenza  intercede  fra  le  due  ipotesi.  La  differenza,  e 
profonda,  resta  sempre  e  concerne  la  colpa,  elemento  psichico 
essenziale,  senza  cui  di  regola  non  si  dà  diritto  a  risarcimento, 
perchè  a  ciò  non  basta  il  fatto  materiale  dell’ inadempimento 
dell’obbligazione,  ma  vuoisi  un  inadempimento  colposo.  Orbene, 
la  colpa,  ch’è  la  causa  genetica  del  dovuto  indennizzo,  non 
ha  d’uopo  di  prova  se  è  contrattuale,  toccando  allora  al  de¬ 
bitore  Tescluderla  se  vuol  essere  assolto  ;  se  è  aquiliana  invece 
vuol  essere  dimostrata  dall’attore  e  tutto  ciò  pel  combinato 
disposto  degli  Art.  1312,  1225,  1 1 5 1  Cod.  civ.  Tanto  basta 
a  contraddistinguere  le  due  ipotesi  persino  trattandosi  di  oh- 
ligationes  non  faciendi,  il  cui  contenuto  d’ indole  negativa  pare 
che  in  verità  più  ci  accosti  al  tema  della  colpa  aquiliana  (2). 
Certamente  qui  il  creditore  dovrà  egli  provare,  pel  gioco  na¬ 
turale  delle  regole  sull’ omts  probandi,  l’avvenuta  contravven¬ 
zione,  cioè  il  fatto  positivo  de]  debitore  (3),  ma  poi  basta,  dovrà 
il  debitore,  se  vuol  salvarsi,  dimostrare  la  causa  estranea  a 
lui  non  imputabile  che  gli  fece  fare  ciò  ch’ei  non  doveva  a 
termini  del  contratto  od  altro  titolo  costitutivo  della  sua  ob¬ 
bligazione.  E  l’Art.  1221  ne  dà,  s’io  non  erro,  la  riconferma 
statuendo  che  «  se  l’obbligazione  consiste  nel  non  fare,  il  de¬ 
bitore  che  vi  contravviene  è  tenuto  ai  danni  pel  solo  fatto  della 
contravvenzione  » .  Invece  chi  agisce  pel  risarcimento  di  un 
danno  aquiliano  non  basta,  a  tenor  dei  principi,  che  provi  il 
solo  fatto  materiale  della  lesione  patita,  ma  deve  altresì  di¬ 
mostrarla  imputabile  a  colpa  dell’agente.  Prova  che  gli  sara 
bensì  agevolata  dall’ammissibilità  dei  testimoni  senza  limiti 
di  somma  (Art.  1348)  e  dalla  conseguente  facoltà  data  sempre 
al  giudice  di  argomentare  la  colpa  [praesumptio  hominis  vel 


(1)  Così  il  COGLIOLO,  toc.  Clt. 

(2)  Affaccio  con  questo  particolarmente  l’argomentazione  recata  contro  la  dif¬ 
ferenza  in  esame  fra  le  due  specie  di  colpa  dal  PLANIOL,  Op..e  Voi.  cit .,  n.  889, 
pag.  292-293. 

(5)  Cfr.  Wendt,  cit.  Unterlassungen  und  Versaiimnisse ,  §•  9>  PaS-  8f>'93- 
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iudicis)  da  circostanze  gravi,  precise  e  concordanti  (i).  Aitra 
volta  questa  prova  della  colpa  del  convenuto  che,  addossata 
all  attore  (il  danneggiato)  si  direbbe  a  primo  aspetto  di  una 
difficolta  immensa,  è  facilitata  dal  fatto  che  la  negligenza  si 
concreta  nel  non  aver  adibite  certe  misure  precauzionali,  le  quali 
pure  incombevano  al  danneggiante  prima  di  compiere  quel 
tale  atto  riuscito  nocivo  ai  terzi;  misure  precauzionali  che 
non  alterano  ed  anzi  avvalorano  il  carattere  negativo  (non 
ledere)  dell  obbligo  violato,  dacché  sono  semplicemente  preor¬ 
dinate  a  guarentirne  l’osservanza,  come  mezzo  a  fine  (2).  Ecco 
dunque  che  in  tali  casi  il  danneggiato  avrà  esaurito  il  suo 
onus  probandì  nei  riguardi  della  colpa  fornendo  la  non  ardua 
dimostrazione  che  quella  tale  misura  preventiva  non  era  stata 
adottata,  che  p.  es.  non  era  stato  messo  alcun  segnale  onde 
avvertire  i  passanti  dello  scavo  di  un  fosso. 

Cè  finalmente  chi  (3),  prendendo  di  mira  la  estensione  da 
noi  accolta  del  concetto  di  colpa  contrattuale,  tale  cioè  da  in¬ 
vestire  1  inadempimento  di  qualsiasi  obbligazione  anche  se 
derivi  da  altra  fonte  che  non  sia  il  contratto  (4),  dichiara  che 
non  v  e  una  ragione  al  mondo  perchè  chi  chiede  risarcimento 
per  la  lesione  di  un  diritto  obbligatorio  debba  provare  solo 
la  lesione  materiale  e  chi  lo  chiede  per  la  lesione  di  un  diritto 


(1)  C  è  chi  paria  qui  talora  di  colpa  in  re  ipsa  ;  così,  dietro  il  Bevkn',  G.  P- 
Chironi,  Colpa  extrac.  II,  n.  553,  pag.  594-595  (2.a  ediz.).  Ma  contro  questa 
figura  veggasi  Orlando,  cit.  Saggio  di  una  nuova  teorica  sul  fond.  giurid.  della 
responsabilità  civile ,  §.  11,  pag.  346-350. 

(2)  Belli  esempi  offrono  la  l.  28  e  la  l.  31  D.  ad  ieg.  Aquiliam,  9,2,  en¬ 
trambe  di  Paolo.  Veggansi  poi  due  elaborate  sentenze  della  Corte  d’ Appello  di 
Firenze  (estensore  Venzi),  del  7  Febbraio  19 11  (causa  Roolc-Ministero  di  Agri¬ 
cole)  e  21  gennaio  19 11  (causa  Soc.  anon.  prodotti  chimici  — *  Ferrovie  dello 
Stato)  rispettivamente  alle  col.  814  e  segg.,  883  e  segg.  parte  I  del  Fóro  it. 
XXXVI  (191  ij. 

(3)  Carneluttl,  loc.  cit.,  pag.  74*- 

(4)  v.  supra,  n.  103,  pag.  394-401.  Completo  ora  qui  ciò  che  ivi  ho  scritto, 

avvertendo  che  la  tesi  da  me  ivi  difesa  de  iure  condito  trovasi  pure  esplicitissima- 
mente  accolta  dai  Csironi  nella  sna  Colpa  extrac .,  2  *  ediz.  Voi.  It.  specialmente 
nella  nota  t  di  pag.  44  2  (n.  420). 


Polacco  . 
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reale  debba  dimostrare  anche  la  lesione  colposa,  mentre  non 
esclude  che  della  differenza  si  possa  dar  ragione  so  o  m  ri  < 
p nardo  alle  obbligazioni  derivanti  da  contratto  in  contrapposto 
a  tutti  gli  altri  obblighi  (obbligazioni  da  altre  tonti,  doveri 
assoluti  d'altra  natura).  Sarà  benìssimo  come  desiderai o  legis  a- 
tivo,  ma,  finché  non  vogliamo  ini  propri  are  il  significato  della 
parola  obbligazione^  dobbiamo,  fedeli  interpreti  de  . 
ci  regge,  dire  che  a  tanto  ci  conduce  1  Alt.  1 3 '  ^rao  . 
pre  là  :  altro  è  il  significato  giuridico  della  parola  obbh^mc 
altro  quello  di  obbligo-  in  generale,  sì  che  i  termini  tecnici 
ceditore  e  debitore  a  quello  non  a  questo  si  attagliano  e  no 
che  per  le  'obbligazioni  è  dettato  non  possiamo  arbitrari  am 
restringere  ad  una  categoria  dì  esse  soltanto  o  viceversa 
de re  a  rapporti  giuridici  di  ben  diversa  oatui a  e  conte 

114  bih  Se  questa  è  la  regola  quanto  alla  prova,  n.  v 

OiiRONi  lo  contesta,  trattandosi  di  colpa  contrattuale,  non  p 
piamo  comprendere  coni  egli  ravvisi  alcunché  di  eccec  .  . 
caso  altra  volta  ricordato  (v.  s.,  n.  no,  43°j  ■ 

céndio  della  casa  locata,  dove  si  e  visto  eh  eo,  i  repu  . 

un  aggravio  pel  conduttore,  aggravio  connesso  con  a  * 
della  custodia.  Mentre  ordinariamente,  egli  enee,  .  ^ 

sì  libera  provando  ravvemmèrito  fortuito  che  g  i  ,mP 
seguire  F  obbligazione,  e  tocca  al  creditore,  se  Per  a  ^ebì- 
sostenga  che  quel  fortuito  fu  determinato  da  colpa  ^ 
tore.  il  fornirne  la  prova»  qui  invece  non  basta  c :  e  _ 
duttore  alleghi  V  incendio  onde  gli  è  resa  impossi 
stituzione  della  casa  cosi  come  Febbe  dal  locatore.  ma  ^ 
ha  da  provare  per  di  più  la  carenza  di  colpa  propri  - 
scoppio  dell' incendio.  Ma  l’errore  di  tal  rag i o nu in ^ 
nella  premessa,  cioè  nel  presentare  e  considerare  in  ^  . 

come  un  evento  per  se  stesso  fortuito,  mentre  invece  P 


fi)  Veggasi  in  proposiS:'-*?,  quanto  scrivano  aaS&i  lucidamente  BavìK  _ 
.veri e  e  Ba*i>e»  Op.  ut.  Voi.  i .  n.  356,  pag.  402  (ìi*  é<lÌ2Ì^«b  ~ 
Nixm-n  risponde  pure  il  Siittioaio,  Op.  cit M  pag.  244  in  QOtBh  nì0  per  ** . 
in  modo  téle  dn  dimostrare  ch’egli  nn  ha  male  afferrato  il  pensiero. 
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Sere  °/0rtUÌ°-  °  d°loSO-  colposo  ed  anzi  le  statistiche  prc- 
vano  che  ottimamente  è  colposo.  Vi  so„o  bensì  eventi  che 
hanno  m  se  stessi  la  impronta  del  fortuito,  sicché  basta  al- 
legarh  come  impedienti  l’esecuzione  dei  propri  impegni  per 
essere  da  questa  prosciolti:  esempio  la  burrasca  che  ha  di- 
le  messi  dovute;  onde  toccherebbe  allora  al  creditore 
»i  quale  pretendesse  che  ci  è  stata  colpa  precedente,  esempio 
fff  ^  ,y  81  frebbero.  Potutc  salvare  se  il  debitore  non 
,  '  ,lL  °  111  <  r)  Pevoie  ritardo  neH’eseguiriic  la  falciatura,  il 

darne  la  prova.  Ma  altra,  ripeto,  è  la  cosa  rispetto  all'  in¬ 
cendio.  Ed  c  avendo  riguardo  a  tali  concetti,  che  concorrono 
.  _Kjea  v'era  del  temuto,  che  riusciremo  a  coti- 

,  ...  IJ_"1  •l‘nilUti  U  norma,  da  considerarsi  come  generale 

j.  °nere  ,C  2  a  proVa  nelIa  ipotesi  di  casus  dolo  seu  culpa 
eSpressa’  in  materia  di  soccida,  nel  già  altra 

volta  ricordato  Art.  ,ó73  (v.  s..  yò,  pag.  ^  Iatatlto 

a  orn  11  d turai  corollario  della  normalità  del  dispósto 
rt.  1589  ut  possibilità  di  estenderlo  a  casi  analoghi,  come 
p,r  esempio  all  incendio  della  cosa  data  a  comodato,  mentre 
'-pp.'h.i,L  cunchiéione  giunge  chi  vi  ravvisa  una  disposizione 
indc^  eccezionale  (  1), 

^  *  )ra  C^e  con°sci^mo  la  regola  sulla  sopportazione 
rf  mu^  Profondi  nella  colpa  contrattuale,  vuoisi  aggiungere 
g  nuda  impedisce  alte  parti  di  convenirne  uno  spostamento 
O  inversione,  per  cui  sia  il  creditore  che,  nel  caso  di  inadem¬ 
pimento,  debba  dimostrare  la  colpa  del  debitore.  E  ciò  o  sin 
&  momento  in  cui  sorge  fra  loro  il  rapporto  obbligatorio, 
ovvero  in  seguito.  Ne  troviamo  un  esempio  all' Art.  ioì  del 
oc  ice  rii  commercio  relativamente  al  contratto  di  trasporto. 
^  ‘  legge  :  -  Se  trattisi  del  trasporto  di  determinate  specie 

di  cose  fragili  o  soggette  a  facile  deterioramento,  a  di  ani- 
mali-  ovvero  dì  trasporti  fatti  in  modo  speciale,  le  animi  m- 
s trazioni  di  strade  ferrate  possono  stipulare  che  la  perdita  o 


1  )  V.  Siili 'argomento  deiritìcerulìo  '  ■.-Ila  casa  locata  ti  mio  Articolo  i,i  V)  sitile 

heasì&m ,  In  ,v- .  pt:t  /t-  5 V1j L  XV  1JS03),  pag,  3  43» 


l'avaria  si  presuma  derivata  da  vizio  delle  cose  trasportate, 
dalla  loro  natura  o  da  fatto  del  mittente  o  dei  destinatario. 

se  non  e  provata,  la  loro  colpa» . 

115.  Potrebbe  darsi  che  l’inadempimento  deh  obbligazione 
provenisse  non  già  da  colpa  del  debitore,  ma  da  co  pa 
creditore.  Allora  egli  non  avrà  diritto  alcuno  a  risarcimento: 

«  quod  quis  ex  culpa  sua  damnum  sentii  non  intelligitur  dam- 
num  sentire»,  dice  POMPONIO  nella  1.  203  D.  de  reg.  tur. 
50,  17.  E  la  cosa  è  di  troppa  evidenza  perche  occorra  so  er- 
marcisi.  Va  da  sè  in  verità  che  il  fatto  del  creditore  sia  da  aggua¬ 
gliare  a  quello  di  un  terzo  estraneo  qualsiasi  al  e  e  o  v  ■ 
T225,  cioè  nel  senso  di  costituire  quella  ca*s*  estranea  al de- 
bilore  non  imputabile,  che  lo  esonera  dal  rispon  ere 
riempimento  (o  del  ritardo).  ,.  t.  ..i. 

Senonchè  può  essere  che  non  sia  la  colPa  d^Cre  '  de, 

causa  deir  inadempimento,  ma  essa  sia  concorsa  con  .  v 
debitore.  Il  valutare  questo  concorso  di  colpe  e  a  reclpr 
influenza  spetterà  di  caso  in  caso  al  giudice,  ma  e  cosa 
che  semplice  e  piana.  Si  ha  a  parlare  qui  di  compensa  lo  ‘ 

E  in  che  senso?  E  vale  forse  in  proposito  un  criterio  uni  _  _ 
trattisi  di  colpa  contrattuale,  sia  che  di  colpa  aqui  tana 
st’arduo  tema  un  solo  punto  è  pacifico.  Da  tutti  cioè  gius  a 

si  insegna  non  essere  possibile  compensazione  (comunque 

intenda)  fra  il  dolo  di  una  parte  e  la  semplice  co  pa 
tra(i).  Il  dolo  è  assorbente,  sì  che  vano  sarebbe  per  c  1 
in  dolo  il  tentar  d’invocare,  sia  pure  a  titolo  non  di  esc  u 
ma  di  attenuazione  della  propria  responsabilità,  una  co  Pa^T 
siasi  della  controparte.  Il  quesito  dunque  si  pone  quan 
sia  hinc  inde  colpa,  non  dolo.  ..  . 

Per  prepararci  a  risolverlo,  conviene  anzitutto  ben  e :  imi 
tarne  il  campo.  Esula  intanto  dal  nostro  tema  il  caso  1  e 
bligazioni  reciproche  fra  le  parti,  inadempiute  e  dall  una  e  a. 
l’altra.  Ciascuna  parte  incorre  allora  neirobbligo  del  risarcì 
mento  verso  l’altra,  e,  concretato  l’ammontare  dei  rispettivo 


(i)  Cfr.  fra  tanti,  Chironi,  cit.  Colpa  contrattuale ,  n.  3 1 9»  P*£*  ^0/ 
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loro  debito  per  indennizzo,  potranno  i  due  debiti  bno  al  co¬ 
mune  importo  compensarsi.  Ma  questa  è  la  compensazione  che 
opera  come  causa  di  estinzione  delle  due  obbligazioni  (Art. 
1285  e  segg.),  non  già  compensazione  di  colpe  concorrenti  nel¬ 
l’inadempimento  di  uri obbligazio?ie  unica  'Dicasi  altrettanto  in 
tema  di  colpa  aquiliana  se  due  persone  si  sono  a  vicenda  recato 
danno,  che  ciascuna  debba  risarcire  a  tenore  dell’ Art.  1151). 

Parimenti  rimane  fuori  della  presente  indagine  il  caso  in 
cui  l’ inadempimento  dell’obbligazione  sia  imputabile  esclusi¬ 
vamente  a  colpa  del  debitore,  e  soltanto  posteriormente  soprav¬ 
venga  una  condotta  abnorme  del  creditore  per  effetto  della 
quale  la  serie  dei  danni  si  complichi  e  si  aggravi.  Sorge  al¬ 
lora  un  ben  diverso  quesito  relativo  non  alla  colpa  quale  causa 
generatrice  dell’obbligo  di  risarcire,  ma  all’estensione  dei  danni 
da  rifondere,  del  che  si  dirà  nel  §  1  Sezione  V  del  presente 
Capitolo  (1). 

L’ipotesi  dunque  è  quella,  di  colpa  del  debitore  e  di  colpa 
del  creditore  che  insieme  concorrono  a  generare  quelFunico 
fatto  in  cui  si  sostanzia  V  inadempimento  dell’obbligazione. 
E  si  domanda  :  Permane  tuttavia  integro  il  diritto  del  credi¬ 
tore  al  risarcimento,  o  cessa  del  tutto,  ovvero  subisce  una  pro¬ 
porzionai  riduzione?  Se  si  adotta  la  formula,  da  molti  per  ve¬ 
rità  combattuta,  di  compensazione  di  colpe  (2),  diremo  che  la 


l1)  Cfr .  Benigni,  La  cosidetta  compensazione  delle  colpe ,  in  Rivista  erti,  di 
e  Giureprud IV  (1906)  (pag.  97-124,  IQ4-215,  273-293),  §  5,  pag.  I07> 
e  Coppa-Zuccari,  La  compensazione  delle  colpe  (Modena,  Soc.  tip.  modenese 


!9°9)»  n.  6,  pag.  5-6. 

(2)  La  riprova  come  un  infelice  traslato  il  Benigni,  op.  cit.  §  9*»  Pa2-  I!^ 
11 6,  seguito  dal  Brugi,  cit.  nota  in  Riv.  del  Dir .  comm .  VI  (1908),  parte  II, 
Pag-  17-18.  «Frase  erronea  e  tutt’al  più  giustificabile  come  un  t  raslato  »  la  dice 
il  Cuturi,  Trattato  delle  compensazioni  nel  Dir.  privato  italiano  (Milano, 
ed.  libr.  1909),  n.  226,  pag.  431.  Recisamente  combatte  .pure  fra  noi  questa 
terminologia  il  Valeri,  Jl  concetto  di  colpa  comune  e  Vari.  662  cod.  comm.,  nota 
a  sent.  23  agosto  1907  della  Corte  d’App.  di  Lucca,  in  Riv.  del  Dir.  co 
VI  (1908),  parte  II  (pag.  262-275),  pag.  263  e  Siella  colpa  comune,  De^a 
Rivista,  Vili  (1910),  parte  I  (pag.  152-160),  pag.  152.  (Mio  stesso  AL  ’ 
ricordo  sin  d’ora  sul  nostro  tema  un  terzo  scritto  col  ntolo  Ancora  su  a 
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esclude  affatto  chi  risponde  nel  primo  senso,  che  l'ammette 
invece  tanto  chi  adotta  la  seconda  come  chi  adotta  la  terza 
delle  soluzioni  or  ora  indicate  :  e  ciò  per  analogia  delle  risul¬ 
tanze  a  cui  può  condurre  la  compensazione  vera  e  propria 
della  quale  si  parla  sia  che  i  due  crediti  che  sì  hanno  dì 
fronte  si  elidano  del  tutto  (pari  essendone  V  importo)  sia  che 
solo  in  parte  (cioè  per  le  quantità  corrispondenti,  se  di  im¬ 
porti  diversi). 

Ad  esaurimento  delie  presenti  premesse  resta  finalmente 
a  notare  che  il  concetto  di  bilanciare  i  due  fattori,  conducente 
ad  una  proporzionale  elisione,  può  essere  inteso,  e  realmente 
si  trova  accolto  da  legislazioni  estere,  in  due  sensi  diversi, 
cioè  o  in  riguardo  alla  rispettiva  gravità  delle  due  colpe  con¬ 
correnti  o  in  ragione  della  potenza  esplicata  da  ciascuna  dì 
esse  nella  produzione  del  fatto  in  questione  inadempimento 
o  inesatto  adempimento  deli 'obbligazione  per  noi  che  qui  te¬ 
niamo  presente  in  particolare  la  colpa  contrattuale).  Col  primo 
sistema  si  commisurano  (e  si  compensano)  i  rispettivi  gradi 
dì  colpa,  col  secondo  gli  effetti  dannosi  che  si  fanno  risalire 
al  runa  e  quelli  che  all'altra  colpa,  senza  riguardo  alcuno  al 
grado  delle  colpe  concomitanti,  potendo  avvenire,  si  dice,  che 
in  dato  contingenze  sopra  un  danno  totale  di  cento  la  colpa 
di  una  parte,  benché  grave,  abbia  concorso  per  dieci  e  la  sem¬ 
plice  colpa  lieve  dell’altra  per  le  rimanenti  novanta  fi  '■ 

comuttiì^  inserito  in  elettri  Rivista.  XI  •:  ì •>«  j  parte  ff  (prtg*  tì/J|Tl€  ttuLl 

a  sentenze  iS  luglio  rqia  lidia  fiorentina  e  2!  febbraio  IQI2  dell,'!  Co. te 

d’ Appello  di  Veiitìsk;.  Difende  invece  la  formula  di  *  comperiamone  delie  colpe  », 
pur  circondandola.  di  riserve,  il  Coìta-/  rCCAiU,  op.  cit. ,  n.  li  è  12,  PRH-  ^0 
A.  Brunetta  In  tema  di  coinpHm&asione  dì  c alpe,  nota  a  -s.e-at.  1$  Sugiio  un2 
della  Ca^s,  di  Firenze  in  Fava  7 tenete.  Il  a  pag.  4ÓS  par-la  di  ehi  c  ccnsur», 

piìt.  &  ?nt!fn j  a  ragione ,  l’espressione  «  compensai,  di  colpe».  Cerio  questa  disputi 
terminologica  1?  di  secondaria  importanza  :  rimarrei  del  tutte  indifferente1  al  completò1 
abbandono  di.  detta  fòrmula-,  se  così  piacesse  meglio,  ma  non  la  credo  còsa 
di  fronte  al  l’uso  secolare  di  essa  in  dottrina  e  in  giurisprudenza.  L  Essenziale  è  di 
ben  precisarne  il  contenuto,  dato  che  la  si  mantenga . 

•  1  1  Cfr,  particolarmente  Coppa -Zrrci- asu,  op.  r/i.,  11,  92  in  linea  96.1.  F*E- 
174-1 


-  4&7  ~ 


Ora  che  siamo  intesi  sulla  posizione  del  quesito,  va  segna¬ 
lato  che  taluni  lo  risolvono  nell’identico  modo,  che  sarà  poi 
questo  o  quello,  sia  che  si  versi  in  materia  di  colpa  con¬ 
trattuale,  sia  che  si  tratti  invece  della  extracontrattuale. 
Il  che  è  più  che  naturale  da  parte  di  chi  disconosce  la 
bipartizione  delle  colpe  (i)  ma  è  risultanza  a  cui  può  giungere 
benissimo  anche  chi,  come  noi,  la  ammetta.  Altri  trattano  in¬ 
vece  i  due  casi  diversamente,  sicché  questo  tema  delle  colpe 
concorrenti  costituirebbe  un  nuovo  punto  differenziale  fra  le 
due  specie  da  aggiungere  agli  altri  già  sopra  illustrati.  Ma 
anche  fra  costoro  non  c’è  un’unica  corrente,  bensì  due  che 
vanno  ai  poli  opposti.  Trovo  una  sentenza  della  Corte  d’ Ap¬ 
pello  di  Milano  che,  mentre  dà  per  indubitata  la  compensabi¬ 
lita  riguardo  alla  colpa  contrattuale,  altrettanto  recisamente  la 
nega  riguardo  all’aquiliana  (2).  Ma  è  asserzione  non  sorretta 
da  alcun  argomento  e  che  ricordo  più  che  altro  per  mostrare 
una  volta  di  più  quanta  sia  l’incertezza  e  l’opinabilità  in  sif¬ 
fatta  materia,  che  il  patrio  legislatore  ha  il  torto  di  non  avere 
disciplinata  ex  professo.  Altri  invece,  e  precisamente  il  Coppa* 
Zuccari,  nella  sua  notevole  monografìa  sull’argomento,  giunge 
alla  conclusione  diametralmente  opposta.  L’esposizione  sinte¬ 
tica  delle  idee  di  questo  scrittore  si  presta  mirabilmente  come 
base  della  breve  trattazione  che  io  posso  ora  consacrare  all’at- 
traentissimo  argomento,  trattazione  che  per  l 'economia  del  pre¬ 
sente  Corso  deve  avere  qui  particolarmente  di  mira  la  materia 
della  colpa  contrattuale. 

Mentre,  argomentando  dall’ Art.  662  Cod.  di  comm.  re¬ 
lativo  all’urto  di  navi,  il  Coppa- Zuccari  sostiene  che  in 
materia  di  colpa  aquiliana  non  possa  mai  il  danneggia¬ 
to  pretendere  indennizzo  dal  danneggiante  se  nell’unico  even¬ 
to  dannoso  vi  fu  in  qualsiasi  misura  cooperazione  di  colpe 
di  entrambi  {irrilevanza  dunque  della  colpa  del  danneggiante).  in 


(1)  Così  il  Cogliolo,  cit.  Scritti ,  Voi.  II,  pag-  I42_I4Ó- 

(2)  Seat.  20  aprile  189S  (causa  Ghioni- Pirelli)  in  Monìt.  dei  Tri*.,  XXXIX 

( 1 2 898),  pag.  50O. 
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materia  di  colpa  contrattuale  sostiene  invece  rimanere  indimi- 
unita  la  responsabilità  del  debitore  inadempiente  ad  onta  che 
sia  concorsa  come  fattore  deir  inadempimento  colpa  in  senso 
tecnico  del  creditore  {irrilevanza  dunque  della  colpa  del  dan¬ 
neggiato)  e  questo  perchè  TArt.  112,5  assolve  da  responsabi* 
lità  il  debitore  solo  quando  possa  addurre  una  causa  dell’ina¬ 
dempimento  (o  del  ritardo)  estranea  a  lui  non  imputabile \  il  che 
egli  non  può  dal  momento  che  per  ipotesi  vi  concorse  pure 
la  colpa  sua  propria.  Il  che  si  avvalora  osservando  che,  ove  riman¬ 
ga  possibile  Tadempimento  in  forma  specifica,  questo  (come  noi 
pure  dimostreremo  a  suo  luogo)  ha  diritto  il  creditore  di  chie¬ 
dere  se  il  debitore  lasciò  ineseguita  V obbligazione.  Come  sa¬ 
rebbe  in  tal  caso  escogitabile,  comunque  la  sì  intenda,  una 
riduzione  proporzionale?  La  perfetta  antitesi  poi  fra  le  due  sì* 
Illazioni,  imposta  dalle  citate  disposizioni  del  Diritto  positivo 
vigente,  non  potrebbe  dirsi  priva  di  ogni  giustificazione.  «Nel 
caso  invero  di  colpe  extracontrattuali  (riferisco  testualmente 
le  parole  della  monografia  in  esame)  manca  un  qualsiasi  crite¬ 
rio  per  onerare  sul  danneggiarne  piuttosto  che  sul  danneggiato 
il  danno,  ed  occorre  decidere  con  criterio  arbitrario  :  la  valuta¬ 
zione  degli  interessi  in  conflitto  non  dà  cioè  una  direttiva  piut¬ 
tosto  che  un’altra.  In  materia  contrattuale,  la  preesistenza  del- 
V obbligazione,  la  diligenza  imposta  al  debitore  nell1  eseguirla, 
nel  prepararvi  sì  e  nel  mantenere  le  condizioni  necessarie  per  l’e¬ 
satta  esecuzione,  può  dirsi  che  facciati  pendere  la  bilancia,  ove 
egli  colpa  commetta,  a  suo  sfavore  M  i), 


ii  Comj'a-Ziìgcari,  op.  tit. ,  pag,  246.  A3  predetto  regolamento  concreto 
delia  colpa  comune  ne]  Diritto  privato  italiarro  ^ono  consacrate  le  pag,  165"*^  ^ 
quest  opera.  Ai  Coppa -Zucca  Ri  ora  aderisce  complètamente  nella  citata  3  *  etli' 
■/-ione  delle  sue  IstUn^tpni  <it  Dir .  civm ,  ^  20.  pag.  223,  §  70.  p.ig.  609-61 0  e 
j  ag.  624,  il  Bruci,  recedendo  cosi  da  quanto  egii  aveva  sostenuto  in  argomento 
neìia  ciL  nota  Colpe  di  ri/versa  nature  t  com  pemazÌGne  ài  colpe  in  Rtv>  del  Dir f 
toetm.  Jcl  1908  p.  II,  s  pag,  17-18.  Non  n^co/ido  che  ad  accogliere  le  idee  del 

C^CFA-ZUCCAKI  avrei  creduto  prò  che  mai  contrarlo  il  mìo  illustre  Collega  pado- 
vino.  po-ta  In  sua  avversione  a  distinguer-  la  colpa  contrariale  dalla  colpa 
aquilina. 
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Astraggo  dall’  indagine  relativa  all’Art.  662  Cod.  cornili., 
riservar)  do  a  quando  si  tratterà  ex  professo  della  colpa  extra¬ 
contrattuale  il  vedere  se  abbia  ragione  il  Cqffa-Zuccàrt  che 
vi  ravvisa  un  principio  generale  da  applicarsi  (Art.  5  Tit. 
prelim*  del  Codice  civ*)  in  tutto  il  campo  del  Diritto  privalo 
o  chi  invece  lo  considera  una  norma  ìuris  singularis  non  pro- 
dntmda  ad  consequentias.  Nemmeno  qui  ricerco  se,  rimanendo 
sul  terreno  dei  Codici  vigenti,  ben  sì  appongano  i  sostenitori 
della  contraria  tesi  appoggiandosi  piuttosto,  sempre  in  tema 
di  colpa  aquilana,  sul  combinato  disposto  degli  Art.  1156, 
i]i>S  cod.  civ.  (i).  Ma  quella  che  non  posso  non  dichiarare  sin 
d  ora,  perchè  ad  entrambi  i  campi  si  estende,  è  una  certa  na¬ 
turale  ribellione  del  senso  giuridico  a  parificare  negli  effetti 
la  presenza  o  l’assenza  di  uno  dei  due  fattori  dell'evento  dan¬ 
noso.  Se,  come  sta  in  ipotesi,  essi  sono  vere  e  proprie  con¬ 
canse,  sicché  necessariamente  l’evento  non  si  sarebbe  prodotto 
se  non  avessero  agito  di  conserva,  ripugna  che  poi  si  tratti 
il  caso  come  se  fosse  generato  da  uno  solo  di  quei  fattori,  dal 
solo  danneggiato  nella  colpa  a  quìi  lana,  dal  solo  danneggiatile 
(il  debitore)  nell’altra  {5).  Rimanendo  poi  più  di  proposito  nel 
campo  nostro,  cioè  della  colpa  contrattuale,  noto  che  TArt, 
s,25»  su  cui  sì  impernia  la  tesi  del  COPPA-ZUCCARI,  sarebbe 
invocato  a  proposito  contro  chi  presumesse  di  sostenere  V as- 

(r)  V.  specialmente  i  citati  tre  scrini  del  Valer],  l’uLtimo  dei  quali  è  di¬ 
sello  a  confutare  le  obbiezioni  del  Pa  cete  gei.  Beila  cosidetia  compensazione  dette 
colpi i  nota  a  sent,  i  agosto  lyfo  della  Gass.  di  Firenze,  in  Riv.  de t  Dir,  comm., 
Mll  (1910),  parte  II,  pag.  1032-1038,  col  quale  -ta  invece  Ar  Brusi  etti,  tee. 
fli'  il  Valse r  fra  noi,  cosi  dalle  norme  che  valgono  nel  caso  di  più  estra¬ 

nei  coautori  di  danno  aquitiano  argomenta*  per  ammettere  una  ripartizione  dei  danno 
fra  danneggiaste  e  danneggiato,  il  Cìtjev  La  relation  Jr  carne  à  etfet  dans  tes 
vbiì gQtio  ns  extra  -  co  fi  traducile  s  (  Lau  san  n  e ,  Pache  1904),  pag .  159-169*  R  ic  hi  a  mo 
tn  particolar  modo  su  questa  monografia  del  Guex  l 'attenzione  di  chi  desideri  avere 
un  chiaro  prospetto  ed  esame  crìtico  di  quella  vastissima,  sottile  e  tanto  discorde 
produzione  scientiiica  che  a  giuristi  tedeschi  specialmente  e  dovuta  sul  tema  della 
causa  nelle  sue  relazioni  con  la  colpa,  F  opera  di  cui  si  *onn  ^ustamente  avvan- 
saggiali  scrittori  nostri  sol  tema  in  esame. 

Ul  Cfr. ,  limilatamernc  ai  quasi  delitti*  TaBakELLJ.  nota  a  seni,  t  Dicembre 
i*95»  della  Corte  d'App.  dì  Genova,  m  foro  te..  XXV  ddoo»,  col.  1198020^ 
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soluta  irresponsabilità  del  debitore  inadempiente;  ma  esso  ar¬ 
ticolo  lascia  margine  ad  una  soluzione  intermedia  per  cui  quella 
responsabilità  perduri  sì,  ma  temperata.  Il  difetto  dell  argo¬ 
mentazione  avversaria  consiste  nel  ragionare  con  troppa  rigi¬ 
dezza  a  contrariis  (argomento  già  di  per  sè  debole  sempre)  come 
se  fra  l’essere  il  debitore  liberato  da  ogni  responsabilità  (al 
che  certamente  occorrerebbe  assoluta  carenza  di  sua  colpa, 
idesi  causa  estranea  a  lui  non  affatto  imputabile)  e  l’essere  te¬ 
nuto  a  tutte  le  conseguenze  dell’inadempimento  non  ci  potesse 
stare  una  via  di  mezzo,  rappresentata  da  una  riduzione  di  co- 
deste  conseguenze  in  confronto  al  caso  in  cui  si  fosse  in  pre¬ 
senza  di  colpa  esclusiva  del  debitore  (i).  L’accenno  poi  fatto 
ex  adverso  alle  ipotesi  in  cui  resti  tuttavia  possibile  l’ottenere 
nelle  vie  esecutive  il  soddisfacimento  dell’obbligazione  in  forma 
specifica  panni  inconcludente.  Nessuno  si  sogna  di  dire  che 
l’obbligazione  in  parte  almeno  si  estingua  perchè  alla  sua  non 
esatta  e  tempestiva  esecuzione  abbia  fatto  ostacolo  insieme  con 
la  colpa  del  debitore  quella  del  creditore  :  il  quesito  concerne 
le  ulteriori  conseguenze  pregiudizievoli  che  pel  non  esatto  tem 
pestivo  adempimento  graverebbero  indubbiamente  sul  debitore 
sotto  forma  di  indennizzo  (in  aggiunta  alla  res  debita  coattiva 
mente  raggiunta)  ove  esclusivamente  sua  fosse  la  colpa.  Resta 
cioè  anche  allora  a  decidere  se  questi  ulteriori  danni  non  deb 
bano  invece,  data  la  colpa  comune,  dividersi  fra  enti  ambe  e 
parti.  Il  nocciolo  della  questione  dunque  è  riposto  tutto  nel 
ricercare  se  e  quale  sistema  di  ragguaglio  e  di  riparto  sia  ra 
zonalmente  ammissibile  e  praticamente  attuabile. 

Intanto  osservo  che,  se  non  si  voglia  fare  della  metafisica 
giuridica  sui  concetti  di  causa  o  di  colpa,  la  comparazione  e 
il  ragguaglio  dovranno  attuarsi  sul  danno  effettivamente  re 
cato  :  solo  così  avremo,  per  così  dire,  tra  mano  delle  quantità 

(i)  Ripetasi  l’osservazione  là  dove  il  Coppa  ZuccaRI  vuole  argomentare 
contrario  dalPart.  1247  :  a.  113,  pag.  234).  Già  per  Diritto  romano  egli  avea 
fatto  applicazione  eh  ’  io  reputo  per  lo  meno  malsicura  di  siffatta  argomentazione 
in  ordine  alia  1.  23  D,  commod.  vel  contra,  13.  6  di  POMPONTO  (n-  3-» 
pag.  49-5 V- 
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reali  su  cui  proiettare  la  graduazione  comparativamente  intra¬ 
presa.  Perchè  nulla  in  verità  di  più  assurdo  si  potrebbe  con¬ 
cepire  che  una  comperisazione  di  colpe  intesa  nel  senso  di  reci¬ 
proca  loro  elisione  totale  o  parziale.  Le  colpe  restano  l’una  in 
cospetto  all’altra,  senza  di  che  non  se  ne  potrebbe  parlare 
come  di  entità  che  insieme  funzionano  quali  concause.  Siano 
pure  esse  pari  nel  loro  grado  o,  se  pure  di  grado  diverso,  con 
uguale  forza  operanti,  non  giungeremo  dunque  alla  conclu¬ 
sione  di  irresponsabilità  per  entrambe  le  parti,  quasi  che  si  fos¬ 
sero  distrutte  a  vicenda  e  di  colpa  non  rimanesse  più  nem¬ 
meno  l’ombra .  La  predetta  proiezione  sul  danno  condurrebbe 
invece  in  simili  ipotesi  ad  una  ripartizione  di  esso  in  uguale 
misura  fra  i  due.  Senonchè  è  la  comparazione  in  se  stessa,  vuoi 
del  grado  delle  colpe,  vuoi  della  rispettiva  loro  efficacia  cau¬ 
sale,  che  si  afferma  non  pratica  e  persino  illogica.  Se  pren¬ 
diamo  il  primo  criterio,  quale  misura,  si  dice,  ci  indicherà  la 
rnag’g’ì°re  o  minore  gravità  della  colpa?  (i)  L’evento  dannoso 
(nel  tema  nostro  l’inadempimento  dell’obbligazione)  è  un  sol 
tutto,  dal  quale  immediatamente  derivò  il  danno  e  solo  media¬ 
tamente  da  ciascun  subbietto  :  non  si  può  dunque  ripartire  il 
danno  facendone  gravare  una  parte  sull’uno  e  l’altra  sull  altro 
subbietto  (2).  E  se  non  lo  si  può  in  ragione  della  rispettiva 
gravità  delle  colpe,  anche  più  illogico  è  il  pretendere  di  po¬ 
terlo  fare  in  ragione  dell’efficacia  causale  ;  perchè  il  concetto 
della  causa  è  assoluto  ed  esclude  ogni  possibilità  di  graduazio- 
ne(3)«  (Chi  così  ragiona  intende  significare  che  nella  colpa  comune 
entrambi  i  coefficienti  furono  necessari  sempre  in  egual  mi 
sura,  visto  che  mancandone  uno  non  si  sarebbe  più  prodotte 
l’evento  dannoso  :  essere  dunque  fuor  di  luogo  il  parlare  eh 
eventuale  prevalenza  dell’una  sull’altra  delle  due  carne 
cooperarono  alla  produzione  dell’evento  e  del  danno). 

Nell’ avviarci  a  concludere,  sarà  bene  sgomberar^ 


(1)  Coppa  Zuccaiu,  Op.  cit.,  n.  92,  pag.  l 2 3/4 

(2)  Idem,  n.  105,  pag.  221-222. 

(3)  Idem,  n.  95,  pag.  183  e  segg. 
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dalle  nebbie  filosofiche  onde  è  costume  di  avvolgerlo.  Acco¬ 
standoci  alla  realtà  e  rimanendo  sempre  sul  terreno  delle  ob¬ 
bligazioni  inadempiute,  è  ben  possibile  intanto  che  V  madera* 
pimento  (fatto  dannoso  unico)  sia  tale  da  presentare  ben  nette 
e  distinte  in  sè  e  nel  loro  effetto  le  parti  da  attribuire  all' una 
e  all1 altra  colpa,  per  ciò,  che,  ove  una  sola  avesse  operato,  l’ina- 
dem  pi  mento  sarebbe  stato  parziale,  mentre  si  aggravò  fino  a 
diventare  per  avventura  totale  per  effetto  dell’altra  colpa  con¬ 
corrente,  Facciamo  un  esempio  :  Allo  spirare  della  locazione, 
r inquilino  non  può  restituire  la  casa  al  locatore  perché  un 
incendio  causato  dalla  folgore  distrusse  la  casa  interamente 
La  prima  colpa  risale  al  creditore,  il  proprietario,  che  non  lece 
le  debite  riparazioni  ai  parafulmini  onde  il  vasto  edificio  era 
munito.  Però  V  incendio  non  avrebbe  invaso  e  prontamente  di¬ 
vorato  l'intero  edificio,  ma  per  i  pronti  soccorsi  intervenuti 
sarebbe  si  limitato  a  quella  parte  o  adiacenza  della  casa  {stalla, 
fienile  e  simili)  dove  piombò  il  fulmine  se  ivi  il  conduttore 
non  avesse  abusivamente  celati  dei  terribili  esplodenti.  Ecco 
il  caso  dì  un  evento  unico  a  cui  le  due  colpe  cooperarono  in 
separata  misura  che,  con  l'aiuto  di  periti,  potrà  rispettivamente 
alluma  e  all'altra  assegnarsi  (  i  ).  Ma  posta  pure  V  insci  udibilità 
delfevento,  che  non  sì  sarebbe  prodotto  affatto  senza  la  simul¬ 
tanea  azione  dì  entrambe  le  colpe,  se  sono  inoppugnabili  le 
ragioni  addotte  contro  il  criterio  della  rispettiva  loro  efficienza 
causale  ed  eventuale  prevalenza  di  una  concausa  sull  altra, 

(i)  Abbiamo  foggiato  tiri  esempio  simile  per  non  complicare  le  questioni  e 
rimanere  nel  campo  a!  quale  il  Coppa  ZucCARt  restringe  In  possibilità  di  diseor- 
rere  di  colpe  comuni.  Egli  infatti  vuole:  clic  ci  sia  hinc  inde  colpa  in  senso  tecnico, 
cioè  violazione  imputabile  di  doveri  giuridici,  escludendo  dunque  ì  casi,  accolti  dalla 
dottrini  comune,  della  cosidetta  colpa  propria  o  colpa,  verso  se  stesso,  consìstente 
in  an  comportamento  abnorme  nel  trattare  le  cose  e  gli  interessi  propri,  il  che 
può  essere,  egli  dice,  cosa  socialmente,  ma  non  giuridicamente  riprovevole  ònehé 
chi  cosi  agisca  non  abbia  un  preciso  obbligo  giuridico  verso  terd  dì  comportarti 
altrimenti  (n.  88,  pag,  i  C4) .  Altri  estivi  pi  possono  configurarsi  in  ordine  a  coé- 
tTalt'  C°me  ^  locazione  d’opere,  in  cui  d  Sia  coope  radon  e  delle  parti,,  il  locatore 
d.mó  la  sua  energia  dì  lavoro^  il  conduttore  j  mezzi  in  tutto  acconti  pel  suo  svi¬ 
luppo. 
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possibile  invece  mi  par  sempre  il  ragguaglio  delie  due  colpe 
nella  loro  entità  intrinseca,  colpa  grave  contro  colpa  grave, 
colpa  grave  contro  colpa  lieve,  colpa  lieve  contro  colpa  pur 
lieve.  Dal  momento  che  l’indole  astratta  (negligenza)  di  que¬ 
sta  quantità  che  dicesi  colpa  non  osta  alla  sua  graduazione, 
dal  legislatore  in  più  luoghi  affermata,  nulla  vi  ha  che  si 
opponga  ad  applicare  questo  termometro  delle  colpe  all’una 
e  altra  delle  due  che  convergono  in  queirunica  risultanza  co¬ 
mune,  perchè  poi  si  rifletta  nella  ripartizione  dei  danni  il  ri¬ 
spettivo  grado  delle  colpe  concorrenti  (i).  Nè  si  esclude  allora 
che  dalla  comparazione  risulti  per  una  della  parti  un  grado 
di  colpa  minimo  e  però  praticamente  così  trascurabile  di 
fronte  alla  gravissima  colpa  della  controparte,  da  consigliare 
che  a  questa  si  addossi  l’intera  sopportazione  del  danno  (2). 
Tutto  ciò  io  credo  si  possa  avvalorare  anche  facendo  ricorso 
ad  un  testo  positivo  di  legge,  cioè  all’ Art.  1868  Cod.  civ., 
già  altrove  ricordato  e  relativo  alla  responsabilità  degli  osti 


(1)  Conforme  è  il  disposto  del  §  1304  del  Codice  austriaco  :  «Se  nel  danno 
concorra  anche  la  colpa  del  danneggiato,  questi  lo  porta  proporzionatamente  coì- 
i  autore  del  danno,  e  se  non  può  determinarsi  la  proporzione  lo  portano  in  parti 
uguali  » ,  dove  da  tutti  si  insegna  che  la  proporzione  si  intende  in  riguardo  alla 
colpa  rispettiva  delle  due  parti  Cfr.  Krasnopolski  ,  Op.  cit.,  §  31,  pag.  1 7 5  e 
gli  Autori  ivi  citati  in  nota  5.  Certo  che  in  queste  delicate  valutazioni  compara¬ 
tive  molto  è  a  lasciare  al  prudente  criterio  del  giudice,  ma  non  è  forse  questa  una 
massima  generale  e  tante  volte  da  noi  ripetuta  in  tutta  quanta  la  materia  della 
colpa  di  cui  stiamo  trattando  ? 

(2)  Conf.  Guex,  Op.  cit.,  pag.  164.  E  nel  Codice  svizzero  delle  obbligazioni , 
nll  Art.  44  è  pure  detto  «  Il  giudice  può  ridurre  od  anche  negare  il  marcimento 
se  il  danneggiato  ha  consentito  nell’atto  dannoso,  o  se  delle  circostanze,  per  le 
quali  ggh  è  responsabile,  hanno  contribuito  a  cagionare  od  aggravare  il  danno  od 
a  Peggiorare  altrimenti  la  posizione  dell’obbligato  »  .  (Sostanzialmente  vi  corrispou- 
deva  1  Art.  51  capov.  del  Codice  precedente,  nel  quale  però  dicendosi  che  il  giu¬ 
dice  poteva  ridurre  proporzionatamente  il  risarcimento,  meglio  si  accentuava  il  con¬ 
cetto  di  un  ragguaglio  in  ragione  delle  rispettive  colpe).  Lascio,  per  brevità,  di 
soffermarmi  sul  Codice  germanico,  il  quale  al  §  254  acc°ito  il  concetto  di  ri¬ 
parto  in  proporzione  all  'efficienza  causale ,  rinviando  alla  critica  che  ne  fanno,  pei 
tacer  d’altri,  il  Guex,  Op.  cit.,  pag.  164-168  e  il  Coppa  Zuccari,  n.  96» 
pag.  187-188. 
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ed  albergatori.  Pur  versandosi  in  materia  nella  quale  si  e  di 
tanto  aggravata  la  responsabilità  dei  debitori  riguardo  ai  danni 
e  furti  degli  oggetti  dei  viandanti,  quelParticolo  li  dichiara 
non  obbligati  pei  furti  commessi  per  negligenza  grave  del  pro¬ 
prietario.  Si  tiene  dunque  conto  del  concorso  di  colpa  del  dan- 
neggiato  e  con  riguardo  al  grado  della  colpa  stessa,  al  quale 
dunque  è  tutt’altro  che  assurdo  il  dare  peso  ali’effetto  della 
sopportazione  ed  eventuale  ripartizione  dei  danni  in  materia 
di  colpa  comune  (i). 


§  4- 

Cenno  di  casi  in  cui  si  disputa  se  la  colpa  abbia  carattere  contrattuale. 
Colpa  aquiliana  per  occasione  di  un  contrailo . 

Sommario:  iió.  Degli  infortuni  sul  lavoro.  Della  responsabilità  per  infortuni  nel 
trasporto  di  passeggieri.  —  117*  Dell’obbligo  di  risarcimento  delle  sPe^ 
per  causa  del  promesso  matrimonio  secondo  l’Art.  54  del  Codice  civi  e  ^ 
2  j  8 .  Responsabilità  incontrata  per  occasione  di  un  conti-atto.  118  bis. 
cosidetta  culpa,  in  contrahendo. 

116.  Le  cose  esposte  nei  paragrafi  che  precedono  spiegano 
abbastanza  l’ interesse  delle  questioni  che  in  pratica  molte  volte 
si  fanno  per  decidere  se  un  dato  caso  sia  da  condurre  piut 
tosto  sotto  la  specie  della  colpa  contrattuale  o  sotto  quel  a 


(l  i  Al  Chironi,  che  consacra  per  verità  una  trattazione  troppo  ~uccint 
alla  cosidetta  compensazione  delle  colpe  contrattuali  (n.  319»  Pa§-  non 

è  però  sfuggita  altrove  questa  connessione  al  tema  dell’art.  1868  ( Colpa  contrai 
tuale,  n.  87,  pag.  219  e  n.  120,  pag.  283).  Il  progetto  Finocchiaro-ApRILE  poi 
ricordato  al  n.  no  bis,  pag.  456,  entrava  anche  più  esplicitamente  e  largamente  nel 
concetto  della  cosidetta  compensazione  di  colpa  con  PArt.  4  capov.,  cosi  conce 
pito  :  «  La  negligenza  della  persona  alloggiata  può  nondimeno  dirimere  o  dimi 
nuire,  in  ogni  caso,  a  giudizio  del  magistrato,  la  responsabilità  dell  albergatore  »  . 
E  ciò  con  la  seguente  motivazione  :  «  Quanto  alla  negligenza  del  proprietario  bo 

stimato  conveniente  apportare  alcune  modificazioni  al  modo  in  cui  J3  dirimente 
era  stata  formulata  nel  Codice  civile.  Quivi  si  parla  di  «  negligenza  grave  »  la 
quale  è  in  ogni  caso  considerata  come  dirimente  assoluta  della  responsabilità  de¬ 
gli  albergatori.  È  sembrato  invece  miglior  partito  —  secondando  anche  su  questo 
punto  una  evidente  e  perspicua  tendenza  della  giurisprudenza  patria  —  di  to- 
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dellcì  colpa  aqui  liana*  Ne  accenno  qualcuna  a  scopo  di  esempio * 
e  quindi  non  coll’  intento  dì  presentare  altresì  per  tutti  i  casi 
che  mi  dispongo  a  ricordare  la  soluzione  che  reputo  più 
giusta. 

Si  affaccia  in  primo  luògo,  anche  per  la  sua  importanza 
sociale,  la  grave  e  gì k  altra  volta  ricordata  questione  degli 
infortuni  sul  lavoro  (v.  s,,  n.  86,  pag.  342),  É  noto  che,  volendo 
venire  in  soccorso  alla  classe  operaia,  si  pensò  dapprincìpio  ad 
una  inversione  dell’onere  della  prova,  sicché  dovesse  il  padrone 
dimostrare  la  carenza  di  colpa  da  parte  sua,  e  non  già  V operaio 
dimostrare  la  colpa  del  padrone.  Ebbene,  a  giusti fìcare  questo 
principio  giuridicamente*  si  abbandonò* il  terreno  dell* aquilana 
e  si  fece  da  più  parti  ricorso  al  concetto  di  colpa  contrattuale. 
Si  disso:  dobbiamo  considerare  il  contratto  di  locazione  d’o¬ 
pere  come  avente  per  contenuto  non  soltanto  1T obbligo  del  pa¬ 
drone  di  prestare  la  mercede  in  ricambio  dei  servigi  che  riceve, 
ma  altresi  V  impegno  da  parte  sua  di  restituire,  per  dir  così, 

3  operaio  a  sé  stesso,  alla  fine  del  contratto,  incolume  come  lo 
si  e  ricevuto  nell ’ officina,  simile  a  ciò  che  avviene  in  un  con¬ 
tratto  di  locazione  di  cose,  dove  V  inquilino  o  il  colono  o  il 
noleggiante  ha  da  restituire  al  locatore  la  cosa  locata  tal  qua¬ 
le.  (Art,  1585,  *388  Cod,  civ.).  Parimenti  sì  credette  di  poter 
argomentare  per  analogia  da  quanto  il  Codice  civile  fissa  m 
tema  di  trasporto  (Art,  1Ó30,  3Ò31K  di  mandato  (Art,  1754)»  ^ 
comodato  (Art,  1818)  e  persino  dalla  responsabilità  affatto  spe¬ 
ciale  degli  albergatori  (Art,  1 867}.  Se  è  pertanto  di  adempi¬ 
mento  di  obbligo  contrattuale  che  qui  si  tratta,  contrattuale 
sara  la  relativa  colpa,  e  quindi  incombente  la  prova  al  deh:- 


fifcerc  l.i  qunlitica  di  *  grave  ■  e  di  ammettere  die  la  ntgìì&n™  del  proprietario, 
doLu,  cui  maggiore  e,  niinpr  gravità  ^arà  giudice  il  iTta§i-5tratn,  ^ 

secondo  l’equo  apprezzamento  di  questo,  da  formarci  solcanti  <ii 
con^àerazij^je  ai  tutte  le  partisàlait  cirtsostaiwe  del  caso  concreto  —  1  toeiltL 

pUta  o  semplice  diminuente,  non  effetto  nella  de  tenni  nazione  MVvmtiiM** 
del  risarcimento.  Se  la  negligenza,  >-ia  pure  non  grave,  J'.uJe.  — 
àtanza  concorrente  o  concansa  apprezzabile  del  dai mo*  c  giusto  cne  w  pers  ia 
alloggiata  in  parte  ne  subisca  gii  effetti  :  • 


ture  iti  padrone)  in  proprio  discarico  e  non  viceversa*  come 
sarebbe  se  si  considerasse  V  infortunio  quale  un  danno  estraneo 
al  rapporto  contrattuale.  Nè  mancano  sentenze  in  questo  3en- 
so  ( i ).  Tanto  che  alcuni,  dominati  da  tale  idea,  giunsero  sino 
a  dire  che  non  c  era  bisogno  di  alcuna  legge  speciale,  perchè 
già  ls applicazione  del  Diritto  comune  sulla  colpa  contrattuale 
portava  a  siffatta  risultanza.  K  non  si  avvidero,  s  altro  non  fosse, 
che,  mentre  voleauo  giovare  alToperaio  per  questa  parte  con¬ 
cernente  la  prova,  lo  esponevano  invece  ad  una  minore  tutela 
sotto  quegli  altri  aspetti  in  riguardo  ai  quali  (almeno  secondo 
Topinione  di  gran  lunga  prevalente)  vedemmo  piu  favorito  il 
risarcimento  del  danno  aquilìano  che  non  quello  derivante  da 
colpa  contrattuale  (2).  Sappiamo  che  sull'argomento  V  Italia  pos¬ 
siede  oggi  una  legge  informata  al  principio  del  rassicurazione 
obbligatoria,  e  quindi  tale  da  eliminare,  entro  i  confini  delta 
legge  stessa,  la  predetta  questione  sulla  prova,  poiché  rassi¬ 
curazione  copre,  come  già  si  è  notato  (v.  s<,  n.  86,  pag.  342), 
persino  gli  infortuni  derivanti  da  colpa  dèli  operaio.  Ma  la 
questione*  se  per  effetto  di  detta  legge  troverà  oggidì  un  campo 
più  ristretto  in  cui  potersi  elevare,  non  è  detto  si  trovi  eli' 


( 1)  Ver  le  citazioni  di  dottrina  e  di  giurisprudenza  rinvìo  al  Gè. UBA, 

jd biiìtà  dei  padróne  per  infortuni  opera/  nel  lavóro*  in  A7 nove  qued .  <h 

/»■  civile,  VoL  TI  (Torino,  Bocca  1900)  (pag,  98-131),  il  quale  vigorosamente 
combatte  codesta  costruzione  giuridica,  pag,  99-110,  all/ Agnelli,  Commento  alia 
legge  sugli  infortuni  del  lavoro ,  Introdus. ,  pag-  XI  XII J .  al  CAJÙCET.urtl,  In¬ 
fortuni  sul  lavoro.  Voi,  [  (Roma,  Atheuaemn  1913)  pag.  2  1-22,  nòta  4. 

(2)  Qualcuno ,  vista  l’ opinione  prevalente  per  cui  si  ammetterebbe  U  clausola 
ne  cu  lpt1  praestetur  in  ordine  alla  colpa  contrattuale  è  non  in  ordine  dia  aqui- 
Liana,  osservò  a  tal  proposito  che,  avvantaggiato  l’operaio  quanto  alla  prova,  sarebbe 
Statò  invece  con  questa  nuova  costruzione  giuridica  esposto  al  pericolo  che  ti  padrone 
stipulasse,  nel  l’assume  rio,  detta  clausola,  la  quale  cosi  diventerebbe  di  stile.  Per  chi 
ammetta  tuttavia  con  noi  l1 2  invalidità  del  patto  preventivo  di  esonero  in  entrambe, 
le  specie  di  colpa  quando  sia  in  giuoco  IT incolumità  personale  (v.  s.  n.  ni,  pig. 
4(34  r  n.  ili  bis,  pag.  472),  questo  pericolo,  che  contr  obi  lancierebbe  il  vantaggio' 
della  inversione  della  prova  ^  non  sussiste  Veggatisi  però  i  dubbi  che  de  iure  condite 
manifesti.  in  proposito  il  L.\«bé,  in  Revm  crii,  de  tegùfat.  et  de  funspi  .,  XXXV 

1  1 3S6  n  pag-  4^6-448  { ìurisprn'dtnze  civile  -  Examen  SèOrinai). 
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minata  interamente.  Basti  pensare  che  la  Legge  (Testo  unico 
del  31  gennaio  1904,  n.  gì)  sì  applica  solo  ad  operai,  sopraìn- 
tendenti  a  lavori  ed  apprendisti  addetti  a  determinate  industrie 
e  talora  anche  col  limite  che  l’industria  sia  tale  da  occupare 
pm  di  cinque  operai  (  Art.  1  e  2).  Laonde  quando  siamo  fuori 
di  codesti  estremi  potrà  oggi  ancora  sollevarsi  la  controversia 
dianzi  accennata  (i  ). 

Ricorderò  del  pari  (sempre  astenendomi  dal  discutere,  atteso 
0  scopo  prevalente  dì  una  semplice  esemplificazióne  proprio 
e  presente  paragrafo)  la  questione  spesso  dibattuta,  specie 
nei  riguardi  dell  omis  pmbandì ,  per  decidere  se  sia  contrattuale 
o  aquì liana  la  colpa  di  cui  devono  rispondere  le  Ferrovie  (e 
cosi  dicasi  di  altri  vettori)  verso  i  viaggiatori  in  caso  di  scontri 
0  a  tri  infortuni.  C'è  chi  considera  qui  la  colpa  come  aquìlia- 
na  e  chi  invece  la  qualifica  contrattuale  dichiarando  estensìbili 
per  analogia  ai  trasporti  di  persone  e  ai  danni  da  esse  sofferti 
per  disastri  le  norme  sui  contratti  di  trasporto  di  cose  e  sulle 
loro  perdite  ed  avarie  (2). 

117.  Cosi,  per  recare  ancora  un  esempio,  si  dìsputa  se  sia 
per  effetto  di  colpa  contrattuale  od  extracontrattuale  che,  trat- 
an  osi  di  sponsali,  debitamente  conclusi  secondo  le  forme  in¬ 
dicate  dal  Codice  civile  ne  11* * Art,  54,  il  promettente  che  ricusi 
1  eseguire  la  promessa  senza  giusto  motivo  è  obbligato  a  ri- 


( I }  Anche:  trattandosi  di  operili  per  legge  uskuraii,  resta  lo: m:  in  piedi  la 
ione  È J .  il  Cosi  detto  perìodo  d.i  carenza  (Careniceli),  cioè  per  quegli  infortuni 
non  coperti  dall’assictirad'Gne,  perchè  (Art.  7)  le  loro  cònsegnemte  noti  abbiano 
durati  maggi, ne  di  cinque  giorni  ?  C’è  chi  lo  afferma,  ma  reggasi  in  contrario  senso 
C.YKKELUTT,,  0p.  »  roì ,  ciLi  pag.  30. 

(  =  )  Artrite  qui  mi  limito  3  rinviare  allo  scritto  dì  un  Maestro  tome  il  Gabba, 
chB  ns  tmtta,  con  l’usato  acume  e  ricco  apparato  di  dottrina  e  di  giurisprudenza. 
neUe  eH-  cVueiv  quest,  dì  Dir.  eh’..  Voi.  IX  a  pag.  ij*-m0co1  titolo  *  Vanitine 

*  ritorcivi,  del  danno  sopportato  dai  viaggiatori  in  w»  disastro  ferroviario  ,  .  La 
questione  t  sempre  viva  (e  c’è  chi  pretende  cumulatoli  i  vantaggi  di  entrambe  le 
specie  di  colpa)  :  cito  come  recentissima  ttna  sent,  .4  marco  t-m  della  Cassacene 
romana  (causa  FerTOTÌ6  ddlo  stato  c.  Girardi)  in  Doro  if.  di  quest’anno,  XXXIX, 
V'  -b  col.  5x2 r 
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sarcire  l’altra  parte  delle  spese  fatte  per  causa  del  promesso 
matrimonio  {i). 

118.  Fermato  il  principio  elle  si  devono  tenere  distinti  ì 
due  campi  della  colpa  contrattuale  e  della  aquilana,  dobbiamo 
tuttavia  notare  come  talvolta  un  contratto  possa  servire  d  oc¬ 
casione  ad  una  colpa  extracontrattuale,  donde  la  necessità  di 
fissare  allora  minuziosamente  dove  cominciano  e  dove  termi¬ 
nano  il  dovere  legale  e  il  dovere  contrattuale  (a).  Cosi,  ad 
esempio,  se  io  convengo  con  un  armaiuolo  eh  egli  pulirà,  il 
mio  fucile  e  se  per  inavvertenza,  avendolo  io  lasciato  carico, 
nell'atto  in  cui  glielo  consegno,  il  colpo  parte  e  1  armaiuolo 
rimane  ferito,  la  colpa  è  aquìliana,  benché  il  fatto  abbia  avuto 
luogo  per  occasione  di  un  contratto  (3).  Altro  esempio  sìmile 
sarebbe  quello  degli  infortuni  sul  lavoro  quando  non  si  ac¬ 
colga  la  sovraesposta  teorica  che  vi  ravvisa  una  colpa  contrat¬ 
tuale.  In  simili  casi  la  connessione  col  rapporto  contrattuate 
esiste  certamente,  ma  non  trattandosi  di  inadempimento  di  una, 
delle  obbligazioni  comprese  nel  rapporto,  questo  costituirà  se m- 
pli cernente  lo  sfondo  su  cui  viene  alla  luce  la  colpa  aquilana 
(e  il  relativo  danno).  Non  sempre  (e  già  gli  esempi  formulati 
nei  due  numeri  precedenti  lo  attestano)  non  sempre  e  aei  e 
delimitare  ì  due  campi  E  non  dà  SÉÉto  la  chiave  per  riso  vere 
la  questione,  ma  esprime,  a  mio  avviso,  ini  truismo,  un  ?  m 
per  idem,  chi,  invocando  TArt.  1 2  18,  insegna  doversi  v,  qua.  ]  ■ 
care  per  contrattuale  solo  quell’azione  per  danni  che  venga 
spiegata  al  preciso  scopo  dì  conseguire  i  danni  quale  sano- 
gato  dell’ aderii  pi  mento  mancato»,  mentre  invece  *  ogni  qua 
volta  la  domanda  dì  danni,  pur  avendo  per  occasione  determi¬ 
natile  la  violazione  obbiettiva  di  un  contratto,  non  ha  tale  pn. 


(1)  Su  ciò  veggans.i  in  particolare  F.  S+  BIANCHI  Carso  di  cad.  eiì.  1  -p  . 

edìz.,  Voi.  V,  Parte  l  (Torino,  Unione  1893),  n-  25,  pag-  90  e  e 

ivi  citali,  ai  quali  è  da  aggiungere  Fu LCI,  Del  titola  preliminare  e  del  Diruto 
parsone  ( Firenze.  Pellas  1.880) t  che  contro  il  Bianchi  sostiene  trattarsi  cjin  di 
colpa  contrattuale  e  non  dì  colpa  aqui] iurta, 

(2)  Fk.OMAGKOT,  Op*  cìt. ,  p&g,  21, 

(3)  Frouageot,  Opt  cìt. f  pag,  85-86. 
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ciso  e  tassativo  contenuto,  siamo  nel  campo  generico  del  lat¬ 
to  illecito  e  della  colpa  extracontrattuale  a  (i). 

Pur  non  entrando  pel  momento  nella  vessata  questione  se  sìa 
possibile  concorso  cumulativo  di  entrambe  le  azioni,  la  contrattuale 

^  f™’  d!  ^ronttì  a^  un  unico  fatto  costituente  violazione 

a  o  inazione,  reputo  certo  che  concorso  elettivo  ci  sia  sem¬ 
pre  c  e  inadempimento  o  il  malo  adempimento  delFobbligazio- 
ne  costituisca  al  tempo  stesso  un  reato  {2),  lì  conduttore  appiccò 
samente  il  fuoco  alla  casa,  il  farmacista  presso  cui  Tizio 

r  a  in  coniPerare  della  magnesia  gli  diede  invece,  per  isbà- 
gio,  eli  arsenico,  che  fece  morire  un  familiare  di  Tizio.  Eb- 

..  *  n  ^  locatore  o  Tacquirente  Tizio  hanno  a  se 

manzi  un  debitore  -  delinquente  e  possono  o  considerarlo  sem- 
p  cernente  nella  prima  sua  veste  ed  agire  ex  contro. chi,  o  nella 
f,  ?n  a  G  v adersi  allora  delibazione  civile  nascente  dal  reato 
mentQ0  °  C0^oso^  ^a  quale  ultima  azione  contempla  il  ri  sarei- 
non  certo  quale  surrogato  della  prestazione  inadem- 

obbr  Tne"ltre  altrove  notammo  che  V inadempimento  di 
'  vinccl^1^6  *n  SG  e  ^er  non  costituisce  reato  ed  anzi  può  il 
co  o  già  preesistente  fra  le  partì  concorrere  talvolta  ad  at- 

are  la  figura  delittuosa  che  la  legge  penale  colpisce  (v. 
supra,  n.  98,  pa g,  387), 

di  cas^^BA'  C^‘7  PaS’-  L 1S-123)  ammette  per  di  più  due  ordini 
in  cui  da  un  contratto  nasce  per  una  delle  parti  responsabilità 
tiana  e  per  1  altra  responsabilità  contrattuale. 


So.  'étk  ^°SÌ  ^  BotcmNI,  in  nota  a  SeuL  iq  gennaio  1903  (causa  Ceppatelli  C* 
ferroviaria  Adriatica)  della  Cassazione  di  Firenze  m  Rn\  dì  dir.  comm.  t  I 

19°h  pc: 11  Wte  m-  «»• 

{  [  V-^f. Giorgi,  Opt  di. ,  Voi.  Vf  n.  140  Ur,  pag.  225  e  seSg-  (7J‘  edizione). 
Anche  il  Gabba,  dt.  KTuove  questioni  di  Dir.  civ.,  pag.  124-12$  ammette  die  in 
tal  caso  incida  nel  contratto  un  obbligo  aqui  li  ano,  ma  mi  pare  meno  esplicito  nel 
riconoscere  allora  i{  COE1Corso  etHtivo  X  dicasi  altrettanta  del  Bolai^io.  sull1  Art.  4 
dei  Cod.  di  commercio  nel  Voi.  1  parte  i,  del  Commento  ai  Codice  stesso,  coordi¬ 
nato  da  lui  e  dal  Vtvamtb  (4rl  ediz.  Torino,  Unione  1914).  n.  99t  P*E-  aot*  T-> 
leggasi  pure  Bonnet,  ReSponsaòmè  delìeiueLte  et  contrai  in  JRfimt  crii,  de  tigni. 

H  dÉJ*rùpr.,  XLI  ( t cj  1 2)  (pag.  4fS-«7h  P*£-  ^  testo  e  nota 
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Il  primo  concernerebbe  tutti  i  contratti  reali,  nei  quali  il  creditore 
(es.  il  comodante)  non  può  mai  rendersi  responsabile  di  colpa  con¬ 
trattuale,  ma  solo  di  colpa  aquiliana  (esempio  se  dia  a  comodatario, 
senza  avvertimelo,  cosa  che  sa  affetta  da  vizi,  e  il  comodatario 
ne  risenta  danno,  art.  1818)  perchè  tali  contratti  non  si  formano  che 
con  la  dazione  della  cosa  e  sono  unilaterali,  importano  cioè  obbh- 
-azioni  contrattuali  per  la  sola  parte  che  quella  cosa  ha  ricevuta.  In 
altre  parole  la  parte  che  consegna  la  cosa  non  adempie  con  co  una 
obbligazione  che  scenda  dal  contratto,  ma  opera  quanto  e  necessa 
a  mettere  in  essere  il  contratto  stesso.  Obbietto  (restiamo  pure  nel- 
l’esempio  del  comodato,  da  cui  il  Gabba  generalizza  a  tutt.i  con¬ 
tratti  reali)  che  già  il  Digesto  aveva  nelle  leggi  18  §  3  dl  C 
di  Paolo  sotto  il  titolo,  badisi  bene,  commodah  vel  cantra  13.6 con¬ 
templata  la  precisa  ipotesi  dell’art.  1818  del  nostro  Cod.  «v.  ripeten¬ 
dola  (il  che  già  dalla  rubrica  deriva  ed  anche  piu  esplicitamente  eme  g 
dalla  seconda  di  dette  leggi)  a  quell’azione  contrattuale  che  «**» 
nome  di  commodati  contraria  soccorre  in  date  emergenze  il  com°data 
in  confronto  del  comodante.  A  fortiori  nella  legislazione  odierna  dove* 
scomparsi  i  titoli  delle  singole  azioni,  e  ammesso  il  «m 
schema  generale,  si  dovrà  riconoscere  il  carattere  contrattuale^ale 
azione  del  comodatario.  La  quale  quanto  meno  deriva  d 
inettndo  commodato  necessariamente,  sia  puie  Per^  Poc-  11  re  Aabba 
liminare  al  comodato  stesso.  Nè  credo  ben  s  appig  i  1  ‘ 

adagiandosi  a  tal  riguardo  sulla  giurisprudenza,  la  qua  e  -  . 

dice,  non  dà  valore  a  promesse  di  comodato.  Se  e  cosi,  eg  1  «■ 
da  reagire  contro  siffatta  giurisprudenza  che  andrebbe  a  ntros 
che  la  migliore  dottrina  insegna  circa  V ammissibilità  dei  c 
preliminari  a  contratti  reali,  con  piena  efficacia,  cioè  facen  on  li 
vare  per  ambedue  le  parti  azioni  civili  contrattuali  (i)-(2)- 


(i)  Basti  citare,  per  tutti,  L.  Coviello,  Dei  t  -  . ,  > 

1896,  estr.  dalla  Enciclop.  grur.  1  •)» 


contratti  preliminari  nel  Dir. 


moderno  italiano  (Milano,  Soc.  ed.  libr. 

28-30,  pag.  114-125).  ,  t0  dd. 

(2)  A  titolo  di  chiusa  il  Gabba  scrive  :  «  Lo  stesso  tenore  ^ 

l’Art.  1818  conferma  la  suesposta  interpretazione.  Imperocché  non  è  ^ 

esso  impone  al  commodatario  la  prova  del  dolo  del  commodante  come  aPP^^ 
addice  a  chi  pretende  risarcimento  di  danno  extracontrattuale.  «  L  insigne  < 
dimentica  che  se  diversità  circa  l’onus  p?-obandi\  addossato  al  danneggiato  n 
caso,  al  danneggiante  (debitore)  nell’altro,  esiste,  vale  solo  in  tema  di  colpa  in  sen' 
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L  altro  ordine  di  casi  dal  Gabba  divisato  comprenderebbe  quei  con¬ 
tratti  «per  cui  una  persona  affida  sè  stessa  o  cose  proprie  ad  altrui 
per  uno  scopo  □  servizio  di  tale  indole,  da  escludere  possibilità  di 
preventive  nonne  e  di  controllo,  pei-  cui  cioè  l'un  contraente  costi¬ 
tuisce  all  altro  una  sfera  di  libertà  di  agire,  in  cui  il  primo  rimane 
del  tutto  passivo  di  fronte  al  secondo  » .  E  insiste  specialmente  sul 
rapporto  che  si  costituisce  fra  il  malato  e  il  suo  medico.  La.  respon¬ 
sabilità  del  medico  pel  danno  che  per  colpa  sua  ha  risentito  il  ma* 
Iato  non  potrà  essere  che  aquilana.  Credo  che  V  illustre  Giurista  sia 
stato  trascinato  a  si  li  atta  conclusione  dall' aver  tenuti  presentì  parti¬ 
colarmente  delle  ipotesi  (come  quella  del  chirurgo  che  lascia  il  bi¬ 
sturi  nel  ventre  del  paziente  (i)),  nelle  quali  ricorre  l’eleménto  penale, 
cioè  il  reato  colposo.  Ed  allora  entriamo  nel  campo  già  discorso  po- 
c  anzi,  nel  quale  alternativamente  soccorrono  o  l’azione  contrattuale 
o  I  aquiliana,  AIE  -  infuori  di  tali  ipotesi  non  so  dove  in  Diritto  posi¬ 
tivo  trovi  appoggio  la  massima  generale  dal  G A  uba  proclamata  :  anche 
il  discépolo  non  è  in  grado  di  controllare  l’opera  del  maestro,  nè 
forse  lo  potranno  per  1J  indole  della  materia  (esempio  io  prendo  lezioni 
di  arabo  che  nessuno  in  paese  conosce)  altri  per  lui.  Dovremo  dire 
che  il  danno  recato  dal  maestro  (il  quale  p.  cs.  non  mi  insegnò,  co- 
me  eravamo  intesi,  l’arabo  speciale  che  si  parla  in  Trtpolitania,  ma 
1  arabo  classico)  è  tale  inadempimento  del  contratto  da  far  luogo  a 
colpa  aquil lana  ?  E  non  solo  manca  un  testo  positivo  su  cui  assidera 
o  da  cui  argomentare  la  pretesa  massima t  ma  ne  abbiamo  per  avva¬ 
lorare  il  principio  opposto.  Basti  citare  l’art.  1631  in  tema  di  tras- 
porto  eli  cose  (1  opera  del  vettore  è  pure  incontrollabile  dal  mitten¬ 
te  che  gli  affida  ad  occhi  chiusi  la  merce  da  trasportare),  articolo  che 
to  stesso  Gabba  in  altro  lavoro  (2)  dichiara  essere  «  cèrtamente  una 
diretta  applicazione  dell’ art.  1225  -, 


»  e  non  di  dolo,  eh  e  anche  nella  materia  contrattuale  deve  essere  provai  dal 
creditore  (danneggiato).  V-  supra  n.  99,  pag.  1$%-  Finalmente  sulla  tesi  del 
Gai*ba  ^  osservare  che,  quando  co»  Ini  si  ammettesse  trattarsi  di  colpa  nella 
fonazione  del  contratto  e  non  nella  sua  esecuzione  da  parte  del  comodante,  si 
sarebbe  nd  caso  della  cosidetta  culpa  m  cantrahcnfc  di  cui  ci  occuperemo  nel  se¬ 
guente  u.  11S  Ms  ed  è,  cmnc  vedremo,  tùtf altro  che  pacifico  ch'eia  »*  ?ùlPa 
aqmliana,  È  una  questione  dunque  che  si  in  Desta  nell  altra, 

(T)  Op.  e  Voi.  rii.,  pftg.  138. 

Idem,  pai;.  13G, 
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Appena  occorre  avvertire  che  un  medesimo  fatto  può  ledere 
due  diritti  disparati  della  medesima  persona  sì  da  costituire  ri¬ 
spetto  ad  uno  di  quei  diritti  colpa  contrattuale  e  colpa  aqui- 
liana  rispetto  all'altro.  Così  se  il  deragliamento  di  un  treno 
distrugge  la  merce  da  me  affidata  alle  Ferrovìe  pel  trasporto 
e  al  tempo  stesso  danneggia  un  immobile  eli' io  possiedo  lun¬ 
go  la  strada  ferrata,  avrò  duplice  veste  per  ottenere  indennizzo; 
nè  runa  esclude  l’altra,  ma  si  cumulano  per  darmi  ristoro 
sia  dei  danni  patiti  come  creditore,  sia  di  quelli  recati  alla  mia 
proprietà. 

Finalmente  c  possibile  che  una  persona  che  ha  recato  il 
danno  ne  risponda  in  via  aqu diana  ed  altri  per  lui  anche  in 
via  contrattuale,  o,  viceversa,  che  il  debitore  risponda  in  via 
contrattuale  ed  altri  con  lui  in  via  aqui  liana.  Ma  in  tutti  questi 
casi  si  intende  che  le  azioni  verso  i  due  responsabili  non  si 
cumulano  così  che  il  creditore  danneggiato  possa  conseguire 
duplice  indennizzo  agendo  separatamente  verso  entrambi, 
Quand'egli  ha  ottenuto  pieno  indennizzo  da  uno  di  essi,  viene 
meno  1T  interesse  e  il  titolo  perch’egli  si  rivolga  all’altro. 

Il  primo  caso  si  avvera  quando  un  mio  familiare  od  ausi¬ 
liario  (commesso,  operaio  ecc.)t  nell  atto  di  adempiere  per  mio 
incarico  V obbligazione  da  me  contratta,  reca  colposo  danno  al 
creditore.  Egli  risponderà  per  FArt.  1151,  Ì°  Potr^  essere 
perseguito  con  Fazione  ex  contrae  in,  in  altre  parole  per  colpa 
contrattuale  (r). 

L'altro  caso,  nel  quale  le  posizioni  si  invertono,  sì  avrà 
quando  nell'  inadempimento  dell  "obbligazione  imputabile  al  de¬ 
bitore  ci  sìa  stata  la  complicità  (civile,  si  intende,  e  non  pe¬ 
nale)  di  un  terzo,  tale  da  far  luogo  ad  azione  di  risarcimento 
pure  in  riguardo  di  costui.  Si  pensi,  fra  ì  tanti  esempi  esco* 
gì  labili,  alla  responsabilità  di  chi  ha  attratto  al  proprio  ser¬ 
vizio  una  persona  i  n  ducendo  la  con  ricompense  speciali  a  rom¬ 
pere  i  patti  ond'era  legata  verso  di  me.  Io  agirò  sul  tea  eoo 


(1)  Cfr.  Ferrara.,  cit,  Respotinib,  cimi  ratinate  per  fatto  altrui  in  àrth. 
gru rtdiàfr ,  LXX  (  1 9 )  *  p 6 . 
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contrattuale  verso  il  debitore  inadempiente,  e  potrò  agire  sul 
terreno  aquiliano  verso  il  terzo  sobillatore  (i). 

118b5*.  Reclamano  finalmente  qui  un  cenno  quei  casi  nei 
quali  da  taluno  si  parla  della  cosi  detta  culpa  in  contrahendo , 
Sino  ad  ora  della  colpa  contrattuale  si  è  discorso  supponendo 
incorsa  la  colpa  nella  esecuzione  di  un  contratto  (o  di  altra 
obbligazione)*  Ma  ora  si  domanda:  quid  iuris  se  colpa  è  com¬ 
messa  nella  formazione  del  contratto  ?  E  le  ipotesi  che  si  so¬ 
gliono  qui  prospettare  sono  assai  varie*  Il  contratto,  suppon¬ 
gasi,  è  assolutamente  nullo  o  è  annullabile:  la  causa  della  nul¬ 
lità  o  annullabilità  era  nota  o  doveva  esserlo  all’ una  parte 
contraente,  ignota  (e  per  ignoranza  Scusabile)  all’altra.  E  evi¬ 
dente  la  ragionevolezza  di  un  risarcimento  alla,  parte  delusa 
nella  fondata  sua  aspettativa  di  aver  conclusa  una  convenzione 


0}  Su  11 Jary omento  sì  consulti  la  monografia  già  altra  volta  citata  deU'HuGV^- 
N’Ky,,  Responsabilità  civile  du  l*er$  complice  de  la  ^iolatìon  dfune  obligli  fiori  roti  - 
frac  tu  clic,  e  DjSilpG-UE,  cit.  Noti&ns  fonda  m,  du  Dr,  prrvt\  pag.  423-424- 
L > H u OjTJE n E  v  .ti  propóne  a  p&g,  ic)9  e  seggT  la  questione  sull’ indole  contrat¬ 
tuale  o  aquilana  dell* obbligazione  del  terzo. complice  e  la  risolve  nel  se.condp  seùso- 
Ma  dò  per  lui  ha  base  nel  doversi  considerare  aquiKauti  anche  la  responsabilità 
dd  debitore,  partendo  egli  dal  principio  che  è  delitto  civile  1’  inadempimento  do¬ 


loso  di  un* obbligazione,  dove  che  io  invece  ritengo  si  rimanga  nel  campo  contrat¬ 
tuale.  Certo  è  che  della  complicità  civile  si  parla  quando  versano  in  dolo  {non  in 
semplice  colpa)  e  il  terzo  0  il  debitore.  I!  che  attenua  1(11011  fòss*  altro  nei  riguar¬ 
di  delia  prova)  ma  non  distrugge  la  differenza  fra  il  dichiarale  contrattuale  o  aqui- 
liana  la  responsabilità  del  debitore.  Si  pensi  p.  es.  all'ipotesi  di  una  clausola  pe¬ 
nale  convenuta  fra  le  partì  pel  caso  di  inadempimento  dell’ obbligazione.  Il  creditóre 
che  ne  chieda  il  pagamento  rimane  pur  sempre  sul  terreno  della  responsabilità 
contrattuale.  Ove  agisca,  invece  per  risarcimento,  ind i pen den temente  da  detta  clan 
■".eia,  verso  il  terzo  complice,  siamo  evidentemente  su  terreno  aquiliano.  Quanto  al 
Dirètto  tedesco  è  latissima  la  formula  del  S23  del  Codice  civile  .  *  W  er  ^oi^atz 
lich  oder  fahrlassig  das  Leben,  don  Kdrper,  die  Gesundheit*  die  Freiheit  ,  da* 
Eigentìmm  oder  fin  sonstiges  Retht  eines  andèrrn  widerrechUich  verietat,  ist  deu. 
Anderen  Bum  Ersatee  des  dareus  entstehenden  Scliadens  verpflichtet  ■  .  Iure  - 
più  oppugnalo  che  vi  «1  contenga  anche  la  lesione  dì  un  altrui  diritto  di  andito, 
et.  pei  tutti.  llERNBDKO.  Da,  bitrg.  Retto  4.  Detose*.  Reichs  uni  Pratose»*! 
Ed.  20  Abili.  (>  edili. ,  Halle,  Buchh.  dea  Walsenlimises  1906).  J.  J»3-  P®K-  9 
e.  con  ampia  trattazione  e  larga  bibliografia,  Oertman*.  eit.  Aammeaiar,^  ft  3. 
pag,  1058-1060,  Vengasi  quanto  ho  avvertito  saprà  al  n.  S.  Ps&*  5  ' 
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valida,  e  se  ne  va  a  scovare  qualche  esempio  nel  Codice.  Cosi 
TArt.  1459,  dopo  di  aver  stabilito  il  principio  che  la  vendita 
delia  cosa  altrui  è  nulla,  soggiunge:  «  essa  può  dar  luogo  al 
risarcimento  dei  danni,  se  il  compratore  ignorava  che  la  cosa  era 
tf altri**  Per  chi  ravvisa  qui  nullità  assoluta,  l'articolo  fa  prò* 
prìo  al  caso  nostro.  Parimenti  l'Art.  1407  relativo  ai  beni  dotali, 
dì  regola  Inalienabili,  dichiara  nulla  l' alienaci  ohe  0  Fobbiiga- 
zione  della  dote  quantunque  vi  acconsentano  ambiduc  i  coniugi. 
Ma  nel  iD  capoverso  soggiunge  :  «  11  marito  però  che  vi  ha  ac- 
consentito,  è  obbligalo  pei  danni  verso  colui  col  quale  ha  contrattato > 
se  nel  contratto  non  ha  dichiarato  che  la  cosa  alienata  od  ob¬ 
bligata  era  dotale  »  (1),  Orbene,  in  questi  e  simili  casi  siamo  di 
fronte  a  colpa  contrattuale  o  a  colpa  extracontrattuale?  E  la  do- 
manda  si  ripete  iti  ordine  ai  contratti  fra  assenti,  disciplinati  dat- 
l’Art.  36  del  Codice  di  commercio.  Il  contratto  bilaterale  tra 
persone  lontane  non  si  perfeziona,  cosi  dispone  il  primo  comma 
di  quell'articolo,  che  nel  momento  in  cui  T accettazione  giunga 
a  notizia  del  proponente  (purché  nel  termine  dai  proponente 
stabilito  o  in  quello  ordinariamente  necessario  allo  scambio 
della  proposta  e  dell’accettazione  secondo  la  qualità  del  con¬ 
tratto  e  gli  usi  generali  del  commercio).  Ciò,  soggiunge  il 
primo  capoverso,  salvochè  11  proponente  richieda  E  esecuzione 
immediata  del  contratto  ed  una  preventiva  risposta  di  accet¬ 
tazione  non  sia  domandata,  e  per  la  qualità  del  contratto  non 
sia  necessaria  secondo  gli  usi  generali  de]  commercio:  chè 
allora  il  contratto  è  perfetto  appena  La  parte  cui  fu  dirètta  la 
proposta  ne  abbia  impresa  l’esecuzione.  Ebbene,  sino  a  che; 
il  contratto  non  è  perfetto,  Il  secondo  capo  verso  del  predetto 
articolo  consente  all'uria  e  all’ultra  parte  di  revocare  rispet¬ 
tivamente  la  fatta  proposta  o  la  spedita  accettazione,  ma,  con¬ 
tinua,  «sebbene  la  rivocazione  impedisca  la  perfezione  del 
contratto,  tuttavia,  se  essa  giunga  a  notizia  dell’altra  parte 
dopoché  questa  ne  ha  impresa  ['esecuzione,  il  revocante  è  te* 

(i)  ìi  poi  questione,  nella  quale  non  è  il  caso  qui  di  entrare,  se  iJ  mariti ■  resti 
tenuto  ai  danni  nell1  ipotesi  che  V acquirente  conoscesse  altrimenti  che  per  dieliia- 
ragione  del  marito  stesso  il  caràttere  dotale  della  cosa  alienata  od  obbligai 
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auto  al  risarcimento  dei  danni  » .  Risarcimento  dei  danni  per 
quale  titolo  ?  Se  a  titolo  di  colpa,  si  dirà  per  colpa  contrattuale, 
ovvero  per  colpa  aqui  liana  ?  Ecco  il  quesito. 

Fu  primo  il  JHERIN&  che  si  fece  innanzi  qui  col  concetto 
della  culpa  in  conirahendo  (  1 },  ciecamente  accolto  da  taluno, 
da  altri  modificato  in  parte,  da  altri  ancora  fieramente  avver¬ 
sato  (2).  Secondo  questa  teoria  (3)  chiunque  entra  in  relazione 
d’affari  con  altri  e  gli  fa  un'offerta  di  contrattare,  uscendo 
cosi  dallo  stato  meramente  negativo  dei  rapporti  extracontrat¬ 
tuali,  sì  obbliga  con  ciò  stesso  a  rispondere  verso  dì  lui  dì 
ogni  colpa  dì  cui  dovrebbe  riparazione  in  virtù  del  contratto 
stesso,  E  però  accettata  che  sia  quest’offerta,  anche  se  poi  il 
contratto  cade  o  non  riesce  a  formarsi,  permane  all1  infuori  di 


(  I  )  JherikGs  Cui  fa  in  conirahendo  t  ùder  Schmì ense  rsats.  bei  nìchtigén  t ><?•"' 
fuchi  sur  Per  facitori  gelangten  V&rtrdgwtj,  su  Jahrbìhhcr  f.  dìe  Dormati k,  \ i 
a.  w. ,  IV  (iS6o)t  pag,  1  - ì  12. 

fs)  Cfr.  su  questa  varia  accoglienza  fatta  alla  teoria  del  Jherikg,  e  in  generale 
sul  valore^ddla  teoria  stessa,  Windscfieid,  PandeHen,  II,  §307,  unta  5,  pag*  230, 
$  30#,  nota  7,  pag.  239-240,  §  315,  nota  7,  pag.  26^-270  (SB  edìz.)  Ne  sonopoi  eri tu • 
Slatti  e  la  vogliono  seusC altro  applicata  al  vigente  Diritto  francese  i  Signori  Bàudrv- 
J .  acant  1  n eh,  1  is  e  Barile,  Op.  e  Vói.  cit^  n,  362,  pag,  407-410.  Più  moderata  erasi 
tuo  strato  riguardo  al  Diritto  francese  il  SàEETLLES,  nel  Resumé  des  dìsposilìons  du 
Projet  da  Code  civil  alletnaiid  sur  lei :  sourees  di'  Pbbligation,  in  Bulle  ti n  de  la 
Sùdéto  de  legìslaè,  iromparée^  XVIII ,  n.  7,  pag,  587-588,  affermando  che  come 
regola  generale  in  caso  di  nullità  di  un  Contratto  per  illiceità  di  oggetto T  la  parte 
che  Re  soffre  noa  possa  valersi  che  delle  norme  delta  colpa  aquilìana  ed  esponendo 
solo  il  dubbio  che  l’Arl.  I  599  del  Codice  francese  (' analogo  al  già  citato  1450  del 
nostro)  contenga  ìt  germe  dì  uriaUra  teorìa  più  feconda,  analoga  a  quella  germa- 
nsca,  onde  la  colpa  l’ubbia  a  considerare  qui  contrattuale.  Nel  tempo  stesso,  espo- 
sta  la  teoria  spedale  del  JHERING-,  concludeva  :  «  Loul  oeci  est  rjudtjne  peu  stiliti: 
(pag.  588).  AL  a  poi  nel  più  vasto  lavoro  più  volte  citato  lì  In  de  sur  la  tàtara; 

gin ,  de  l  yo  bL  etr. ti  .  Hit,  pa  g*  170-177  (  2  *  .ed  te*  )  eg  li  a  b  bandi  ma  1 1 A  rt .  1 3  S  2 

Cod.  fi-.  (II51  del  nostro)  fondandosi  soil’Art.  1599  sohamo,  come  quello  che 
indubbiamente  rappresenti  un  semplice  caso  d’applicazione  ti  un  principiò  generale 
proprio  della  legislazione  francese,  sicché  il  concetto  denominato  dal  Jh  ititi  se.  del 
JWsrrtfa.  Vbmtgsfnumit,  di  cui  sì  dirà  bentosto,  sarebbe  «  une  idée  tonfai»  »u- 

lant  qu 3  al  lem  ande  » ,  ,  t  L.  M 

(3)  Mi  valgo  per  brevità  del  felice  ripunto  che  nc  danno  ai  citati  luoghi  i 

SalEillUì;  C  i  Sigg,  BATTDRV-làACANTmlìBlE  e  BARDE. 
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esso  una  convenzione  di  responsabilità  contrattuale,  per  cui  il 
promittente  risponde  dell’ imprudenza  commessa  coi  proporre 
un  contratto  che  non  doveva  arrivare  in  porto-  E  dunque  un 
patto  di  responsabilità,  tacitamente  accettata  dalla  controparte, 
che  si  innesta  nella  stipulazione  o  trattazione  del  contratto 
principalmente  divisato,  patto  che  sorgerà  a  carico  di  ambe  le 
parti  datochè  si  tratti  di  stipulare  un  contratto  bilaterale  Di 
qui  il  carattere  contrattuale  di  questa  colpa.  LT elemento  colposo 
precisamente  sta  in  ciò,  che  ogni  persona  clic  propone  di  con¬ 
trattare  dev -essersi  prima  assicurata  che  nè  in  se  stessa,  uè 
nell’oggetto  che  vuol  dedurre  nelFobbli  gazino  e  propria,  vi  ha 
nulla  che  si  opponga  all’esistenza  o  alla  validità  del  contratto 
cui  mira.  Precisamente  col  proporre  il  contratto  essa  garan¬ 
tisce  di  aver  fatta  questa  verificazione  preliminare,  in  altri 
termini  che  essa  è  in  grado  di  concluderlo  senza  che  possa 
risultarne  più  tardi  un  danno  per  l’altra  parte,  Se  dunque 
il  contratto  viene  poi  annullato  o  dichiarato  inesistente  per 
un  motivo  che  è  personale  al  proponente  o  che  è  dedotto 
dalla  natura  dell’oggetto  della  sua  obbligazione,  deve  essere 
responsabile,  perchè  ciò  suppone  che  non  abbia  fatta  la  pre¬ 
detta  verificazione  preliminare  o  che  1  abbia  fatta  male.  In 
questo  caso  esso  deve,  a  titolo  di  riparazione  alla  controparte, 
hequi valente  dell’ interesse  che  questa  avrebbe  avuto  a  noa 
contrattare,  ciò  che  il  Jherixg  esprime  con  una  formula  di 
sua  creazione,  la  quale  ha  trovato  favore  anche  presso  alcuni 
che  non  accettarono  o  non  interamente  la  sua  teoria  della 
talpa  in  conir  ahen  do,  voglio  dire  con  Depressione  das  nega* 
Uve  Vertragsin (eresse,  in  contrapposto  all'  interesse  relativo 
albesecuzìone  del  contratto  rapporto  obbligatorio  {Erffdlungs- 
inieresse).  In  altre  parole  non  sarà  dovuto  al  contraente  di 
buona  fede  che  soffre  per  il  venir  meno  del  contratto  quanto 
avrebbe  potuto  ritrarre  ove  il  contratto  avesse  avuto  luogo; 
bensì  ciò  che  avrebbe  avuto  se  la  proposta  non  avesse  susci¬ 
tato  in  lui  la  fiducia  del  contratto.  Quindi,  anzitutto,  tutte  le 
spese  incontrate  per  mettersi  in  grado  di  eseguirlo  (pigione 
dì  magazzini,  noleggio  di  bastimenti,  provvigioni  a  mediatori, 
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telegrammi,  eco.);  inoltre,  se  compratore,  la  perdita  subita  per 
aver  trascurato  di  provvedersi  altrove  delle  merci  necessarie; 
e  se  venditore,  per  aver  rifiutate  altre  occasioni  favorevoli  di 
vendita»  (1),  E  che  questa  parte  delta  teoria  del  JherìNG  con¬ 
cernente  la  valutazione  del  danno,  possa  staccarsi  dal  resto 
della  teoria  stessa,  lo  dimostrano  i  compilatori  del  Codice  ci¬ 
vile  germanico.  Sta  in  esso  un  paragrafo,  il  §  307,  che  ha 
adottato  in  massima  il  predetto  negative  Vertragsinteresse  (2), 
eppure  nei  Motivi  sul  paragrafo  stesso  è  detto  apertamente 
che  si  volle  lasciare  alla  scienza  la  decisione  del  quesito  se 
qui  trattisi  di  colpa  ex  delitto  o  dì  colpa  contrattuale,  senza 
nulla  decidere  sulla  culpa  in  conirakendo  (3)- 

Fra  noi  favorevole  in  massima  al  concetto  e  alla  de  no* 
mi  nazione  della  culpa  in  conirahendo  si  mostra  il  ChIRONI, 
che  ne  discorre  in  piu  luoghi  della  citata  sua  opera  (4),  ben¬ 
ché  alla  teoria  del  J MERINO  egli  dichiari  di  apportare  talune 


(i)  Roiwumo,  sugli  Art.  3Ó-37  del  Codice  dì  commercio  nei  cìt.  ComfH&tto 
di  Verona.  Vn].  IT  n.  252,  444,  Cfr.  pure  L.  Covando,  Odia  cosiddetto 

tuìpa  in  cmtmhmda,  m  IlFilangj.cn,  XXV  (1900)  (pàg,  7^1-736).  il  quale  gia- 
s tacente  nota  che  il  lucro  mancalo  per  altre  buone  occasioni  lasciate  sfuggire 
*  suol  restare  ni  di  sotto  di  quello  che  assicurava  il  negozio  annullato,  ma  evei 
inaimeli  te  pnè  raggiungerlo.  Non  può  però  superarlo,  perchè  non  può  lamentarsi 
di  un  danno  maggiore  il  contraente  che  non  poteva  contare  che  su  quel  guadagno 
die  gli  veniva  dal  contratto,  e  mancherebbe  per  l’altra  parte  ogni  interesse  a  far 
didiiararu  nullo  un  contratto,  se  V  indennizzo  dovesse  sorpassare-  il  sacrifìcio  de 
1  esecuzione  a  ,  È  quanto  afferma,  come  si  vedrà,  il  §  307  dd  Codice  g-]  mani 
che  riporto  nella  nota  seguente,  .  . 

Uj  §  307  *\V et  bei  der  Sdiliessung  cines  Vertmgs,  deraufeine  untnSg  ic 
Leistung  gerichtet  ist,  dìe  Unmfiglichfceit  der  LeisUing  kennt  oder  hennen 
ist  rnm  ErsaUe  Sckaden*  verpflichtet*  den  der  «ndert  Tkdl  dà#?™ 

tess  er  auf  die  GUtiigkeit  des  Vcrtmgs  wrtraid  (jedoch  nicht  u  er  e« 

des  interesse  s  binaus,  welches  der  rudere  Theil  en  der  Gflltigrei  ? 

tat).  Die  Ersatzpfliclit  tritt  nieU  di,  w*»  «ndc»  Xhe.l  d*  0IunbgU^ 

liennt  oder  kennen  muss  > . 

(3)  Haidlen,  Op.  c  Voi.  rit-*  sul  £  1>a^’ (i) *  3 4  ' ,  sefigr,  u- 

(4)  ch*o«,  j.  c*t«  —  :*:£**■ 

4^  bis,  pagr  100  ù  segg.,  n,  95»  ®3-3 1  1 

ifì5,  n.  r 7 5,  qn&ter,  173  qulnq-,  393 "'3#' 
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modificazioni,  fra  cui  principalmente  questa,  ch’egli,  ravvi¬ 
sando  in  tutti  i  casi  sopra  indicati  la  colpa  contrattuale  e  non 
l’aquiliana,  dice  di  non  connetterla  «  ad  un’obbligazione  di¬ 
stinta  da  quella  viziata  [ò  soggiungo  io  non  conclusa],  sib- 
bene  allo  stesso  rapporto  di  obbigazione,  separandovi  la  parte 
inefficace  dal  momento  in  cui  le  volontà  s’incontrano  a  garan¬ 
tire  la  serietà  dei  propri  atti  concorrenti  alla  costituzione  del 
vincolo.  Questa  garanzia  sopravvive  alla  parte  caducata  del 
rapporto,  e,  contenuta  com’è  nell’obbligazione,  la  colpa  che  vi 
si  riferisce  è  contrattuale,  ed  il  contratto  è  quello  stesso  che, 
posto  nel  nulla  per  rispetto  alla  prestazione  concretamente 
considerata,  vive  ancora  nell’obbligazione  del  proponente  di 
garantire  all’accettante,  insciente  del  vizio ,  la  serietà  dell  offerta, 
la  verità  del  diritto  ch’egli  intende  di  trasferire  »  (i). 

Il  tema,  in  verità  attraentissimo,  se  doveva  qui  accennarsi 
per  dimostrare  quanto  è  ampia  la  cerchia  dei  casi  in  cui  si 
discute  sulla  natura  contrattuale  od  extracontrattuale  della 
colpa,  non  può  essere  nel  presente  paragrafo  sotto  tutti  gli 
aspetti  approfondito,  perchè  ciò  presupporrebbe  troppe  cogni¬ 
zioni  sui  contratti  in  genere,  che  sarebbe  ora  prematuro  e  fuor 
di  luogo  l’esporre.  Per  esempio,  uno  dei  punti  in  cui  piu  di¬ 
vamente  si  discute  sugli  effetti  della  colpa  e  sulla  natura  sua 
riguarda  l’ipotesi  in  cui  la  volontà  reale  di  un  contraente  sia 
disforme  dalla  sua  dichiarazione  (2).  Dovrà  il  contratto  rima¬ 
nere  tuttavia  in  piedi  ?  E  se  no,  come  porta  l’opinione  nella 
teoria  dominante,  sarà  dovuto  compenso  alla  controparte  che 
in  buona  fede  contrattò  ritenendo  corrispondente  alla  realta 
la  dichiarazione  dell’altro  contraente  ?  E  a  che  titolo  dovuta  ? 
Solo  se  quel  contraente  versava  in  dolo  o  in  colpa,  od  anche 


(1)  Chironi,  Op.  cit . ,  n.  46  bis,  pag.  101. 

(2)  Donde  il  trovarsi  nel  Codice  civile  germanico  sotto  il  titolo  della  dichia¬ 
razione  di  volontà  (  Willenserklàrung )  un  §.  analogo  al  §.  307  dianzi  citato.  È  il 
§  122.  Analogo,  dico,  e  non  identico,  chè  il  §  307  suppone  dolo  o  colpa  di  uua 
delle  parti  che  conosce  0  deve  conoscere  la  impossibilità  dell'obbietto  dedotto  in 
contratto,  menti  e  1  interesse  negativo  nel  caso  d 'errore  0  trasmissione  errata  di- 
volontà  è  per  il  §  122  dovuto  astrazione  fatta  da  quell  'elemento  subbiettivo. 


se  non  c’è  stata  colpa  dì  sorte  da  parte  sua?  E  risoluto  que¬ 
st’ultimo  quesito  nel  senso  che  occorra  la  colpa,  ci  si  arre* 
sterà  alla  colpa  lata  ?  Ecco  una  serie  di  quesiti  che  ci  por¬ 
tano  nel  cuore,  per  dir  cosi»  del  sistema  contrattuale,  come 
quelli  che  sì  riferiscono  al  tema  della  volontà  e  responsabilità 
nei  contratti  {i}.  Si  capisce  dunque  come  qui  non  possiamo  in* 
di  care  che  alcune  lìnee  generali. 

Ora  a  me  sembra  che  in  questo  tema  della  culpa  in  con- 
trahendo  siansi  fatti,  con  dubbio  successo,  troppi  sforzi  di  sot¬ 
tile  dialettica.  Per  sè  stesso  l’obbligo  di  non  recar  danno  ad 
altri  in.  nessuna  maniera  e  quindi  nemmeno  col  proporgli,  o  far¬ 
gli  strìngere»  per  propria  colpa,  o  peggio  per  dolo,  un  contratto 
che  poi  non  viene  a  sussistenza  o  non  regge,  è  e  rimane  sem¬ 
pre  quell 'obbligo  generico  del  nenthiem  ledere,  che  genera,  se 
inosservato,  la  colpa  extracontrattuale,  nè  muta  siffatta  natura 
nel  momento  in  cui  realmente  Tizio  va  a  recare  questo  danno 
a  Caio  -entrando  in  rapporti  con  lui.  Sempre»  quando  prende 
corpo  la  colpa  aqui  liana,  ciò  avviene  fra  due  determinate  per¬ 
sone,  una  delle  quali  manca  verso  l’altra  al  predetto  obbligò 
generico  del  neminem  ledere*  ma  non  per  questo  sì  pensa  che 
spunti  allora  fra  di  esse  un  apposito  accordo,  per  virtù  del 
quale  si  imprima  alla  colpa,  generatrice  dell  obbligazione  del 
risarcimento,  carattere  contrattuale.  E  perchè  supporre  un  sì 
nule  tacito  accordo  sol  per  questo,  che  il  mezzo  onde  si  reca 
dolosamente  o  colposamente  danno  altrui  è  la  proposizione  » 
la  conclusione  di  un  contratto  ?  Nè  a  tale  obbiezione  sfugge 
di  certo  la  costruzione  architettata  dal  TRONI,  d^J  np mento 
ch’egli  rimane  pur  sempre  nell’àmbito  del  contratto  die  le 


(i)  Fin  d'ora  indico  aulico  meiito  V.  Scuoia.  &*&*****&& 
negasi  giuridici  (Rema.  Persili  1885).  E ise.-E,  S&far  *«****«. 
nrh-égrwege*  Mangth  a»  WW*****™^”™  **  \2 Motore 

f*r  ,887'  F*“Bn?  *  i  anipia  tiattaaiouc  c  ricca  Ict- 

<*"  Iribuwdi.  XX VII]  (1887;.  J»B-  737-739  '  ■  '  ,,  (Milano,, 

taratura»  F,  Ferrara,  &dia  srtmdn-tom  dei  tcégv*  £ 

Soc,  edìtr,  Ijhr.  1905),  IntrodViionC,  pap-  I_2t,+ 
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parti  si  erano  accinte  a  stipulare  e  del  quale  considera  parte 
integrante  la  reciproca  garantia  della  serietà  dei  propri  atti 
concorrenti  alla  costituzione  del  vincolo. 

Tutto  questo  vale  più  che  mai  se  il  contratto  proposto  non 
viene  poi,  nemmeno  in  apparenza,  alla  luce,  perchè  la  propo¬ 
sta  venga,  entro  il  termine  dalla  legge  consentito,  revocata: 
dunque  nel  caso  del  citato  art  36,  perù  eapov,  del  Codice  di 
commercio.  E  già  una  singolarità  in  un  sistema  legislativo 
come  il  nostro,  dominato  dal  principio  della  responsabilità  sub¬ 
bi  etti  va,  il  disposto  deU’articolo  stesso,  che  non  vi  ha  colpa 
in  chi  tempesti  vamente  revoca  la  fatta  proposta  (o  la  spedita 
accettazione)  dal  momento  che  non  fa  che  usare  di  una  facoltà 
dalla  legge  stessa  a  lui  consentita.  Il  che  non  significa  che 
non  ci  possano  essere  state  delle  buone  ragioni  perchè  si  am¬ 
mettesse  tuttavia  I obbligo  al  risarcimento  di  danni  (1),  ma  si 
deve  allora  francamente  riconoscere  trattarsi  di  un  caso  ecce¬ 
zionale  di  responsabilità  senza  colpa,  Chè  se  invece  la  cosa 
si  voglia  ad  ogni  costo  portare  sul  terreno  della  colpa,  questa 
non  potrebbe  dirsi  che  aquilana  (2)  e  non,  come  vuole  il  Ghi¬ 
ro  ni,  contrattuate,  dacché  il  contratto  è  rimasto  in  spt\  non 
venne  assolutamente  a  maturazione. 


(ij  J,e  indicano,  con  notevole  senso  pratico,  il  Viva^te,  cÌL  Trattato,  IV, 
(3*  ediz,),  ji-  1546,  p^g.  53-54  e  il  Bot^lFFJO,  est.  Commento  dì  Ferma  I,  sul- 
1  Art.  36,  n.  252,  pag,  44. 2  e  l£gg.  (edizione  del  1883)  e  voi  I,  parte  I,  della 
già  cibila  4*  ediz  ,  sull'art  4,  n.  93,  pag,  7  88.  Ha  receduto  così  li  BolafKIO 
ridite  censure  elle  aveva  mosse  per  questa  parte  al  legislatore  commerciale  nella, 
memoria  L  art.  36  del  nuovo  Codice  dì  commercio  ed  £  con  tratti  per  telefona  in* 
senta  in  Archiviti  giuridico ,  XXiX  (1882)  {j>sg.  505-5201,  pag.  507-51 1.  Taccio 
uivcee  delle  tante  più  o  meno  artificiose  costruzioni  teoriche  i‘ mandato,  negoitQrwn 
gfttìò,  taciti  patti  dì  garentia  eco.)  a  cui  sono  ricorsi  altri  non  meno  emjjicri ri  giu¬ 
risti  per  rendersi  conto  della  deposizione  in  esame,  mentre  è  tanto  semplice  il 
parlare  qui  di  uiVoblìgatio  ex  leg-e*  come  fanno,  per  tacer  d'altri,  il  Gabba,  Mo- 
ifu.n.to  perfezionativo  del  contratto  fra  assenti  in  Questioni  di  Dir.  civ , ,  voi.  H, 
edl2-’  ToHno*  19*1)1  pag-  198-199  e  A,  Scialoja,  La  dirfdaraz.  uni¬ 

laterale  di  volontà  eoe.,  in  dt,  Studi/  di  Dir.  privato,  a  pag,  104. 

fz.l  Gir.  VLDARI,  dt.  Corso  dt  Dir.  comm^  voi.  Ili  (5*  ediz,,  Milano,  HnepH, 

1905),  Tt .  2385,  pag,  270. 


Imaginarsi  poi  se  potremmo  estendere  una  disposizione  di  tal  na¬ 
tura  al  caso  in  cui  le  trattative  fra  le  parti  si  arrestino  ad  uno  stadio 
anteriore,  cioè  si  tronchino  mentre  non  ancora  si  aveva  una  proposta 
concretata  in  tutti  i  suoi  punti  c  regolarmente  diretta  da  una  parte 
all’altra  I  Pure  c’è  chi  anche  allora  pone  come  regola  che  la  parte 
che  dalle  trattative  recede  (come  ne  ha  il  diritto)  debba  indennizzare 
l’altra,  bensì  nei  limiti  delle  spese  e  del  costo  effettivo  del  lavoro 
che  i  periodi  di  preparazione*  spesso  lunghi  e  laboriosi*  importano* 
repudiandosi  invece  il  concetto  dell’ interesse  negativo.  Ripetutamente 
e  con  sottili  indagini  tale  tesi  fu  sostenuta  da  un  eminente  nostro 
magistrato,  il  consigliere  Gabriele  F  aggeli,  a  (ì)  e  la  accolse  un  col¬ 
legio  giudiziario  da  lui  presieduto  (2).  Badisi  bene  che  ciò  che  vi  ha 
di  caratteristico  in  codesta  tesi  è  il  prescindere  da  ogni  elemento  di 
dolo  o  di  colpa  nella  rottura  delle  trattative*  proprio  come  ne  prescinde, 
lo  si  è  visto,  i’Àrt.  ^ópen.  capov.  Cod.  comm,  in  riguardò  allò  stadio 
di  elaborazione  tanto  più  avanzata  eh 1  esso  contempla-  C  e,  si  dice, 
*  violazione  illegittima  di  un  accordo  fireemitr  attuale  sull’espletamento 
o  almeno  sulla  continuazione  delle  trattative  e  questa  violazione  fonda 
una  responsabi  Uta  che  noi  chiamiamo  fi  ree  ani r  attuale,  come  chiami  a 
mo  pr  scontrati  naie  la  colpa  che  la  generi  quando  la  violazione  ab¬ 
bia  ì  caratteri  della  col  fa  {3)*.  Io  non  escludo  che  anche  il  recesso 
dalle  trattative  in  una  fase  anteriore  a  quella  che  TArt.  36  del  Codice 
mercantile  contempla  possa  far  luogo  al  risarcimento  di  danni,  ma 
questo  secondo  i  principi  generali,  cioè  allora  soltanto  che  pei  le 
circostanze  che  vi  si  accompagnano,  detto  recesso  presenti  i  caratteri 
del  delitto  q  del  quasi  delitto  (4);  nei  quali  casi  poi  I* estensione  dei 


U)  G.  F  AGGELO  A,  Dei  periodi  fl'reeo  ntrattuah  e  delta  taro  v*ui 
£Qstmz.  ^tentipca,  in  ck.  Studi  in  nuore  di  C,  Ma,  Voi.  HI,  pag.  f  71-34- 
e  fondaménto  grand,  della  responsi.  Interna  di  tratteti**  contratUrnh,  in  Aie  - 

^und.,  LXXXII  iioog),  pag.  12^^50.  t  .  ,  in 

(2)  Sentraza  31  marzo  1909  del  Trib,  di  NaPpl1  ÙT segui  una  note 

11  Dir-  ‘berciai*,  XX VII l  p.  H,  bililà 

“  SeUSO  ™lrl™  (P*g'-  deU’XLBSRTA®  .  J+I.343i  con  due  sole 

!,ialc-  l,ure  ìn  Manii-  ,Ul  .f'te;e  H  affermazione  del  I-aggklla,  Che 

aggiunto,  una  dello  quali  di  reità  a  ribattei  e  -  ^ 

in  Diritto  romano  soccorrere  qui  un  actw  ***  n  ^  pag<  30.1-302- 

{3)  Baccella,  ck*  studi  in  '  ‘hfi  trattative  finché  gli  riesce  dì 

(4)  Tizio,  p.  os.,  tiene  a  bada  Caio  co 


danni  da  risarcire  si  regolerà  pure  coi  criteri  generali  che  verranno 
a  luogo  opportuno  indicati.  Tanto  è  invece  eccezionale  il  disposto 
del  citato  eapov.  deli* 2 3 * * * 7  Art.  36  Corì.  comm . ,  che  voci  autorevolissime 
sono  sorte  persino  a  proclamarne  la  inapplieabiliià  ai  contratti  civili 
fra  assenti  (1):  ma  se  pure,  conTè  più  comune  insego  amento ,  sino  a 
questo  punto  non  si  creda  di  giungere,  gli  è  perchè  l’Art,  36  nella 
sua  èotalità  par  destinato  a  colmare  quella  lacuna  sul  regolamento 
del  contratto  fra  assenti  che  sino  all’attuazione  del  vìgente  Codice 
mercantile  si  lamentava  in  lidio  il  campo  del  Diritto  privalo.  0, 
se  vogliamo  prendere  altra  vìa,  potrà  dirsi  die,  applicando  nella 
identità  del  caso  ai  contratti  civili  quanto  è  dettato  pei  commerciali 
non  si  fa  che  una  interpretazione  estensiva,  della  quale  anche  le  dis¬ 
posizioni  di  ms  5  iugula  re  sono  pur  suscettive;  mentre  invece  (2) 
applicare  quella  norma  singolarissima  di  responsabilità  obbiettiva  a 
circostanze  di  fatto  diverse  costituirebbe,  quando  pure  sì  rimanga 
nel  terreno  delle  negoziazioni  comm et» da U,  hit  a  pp  I  ic&rirm e  a na logica, 
espressamente  interdetta  dall* Art,  4  Tit,  prelim,  del  Codice  civile. 
Non  regge  infatti  l’assunto  del  Facceli. a  che  la  differenza  tra  la  fase 
della  proposta  già  fatta  e  le  altre  la  si  preparatorie  sìa  semplicemente 
qu  an  t  i  t  nt  ì  va  e  11  o  n  qualità  ti  v  a  ;  da  e  c  h  è  so  1 1  a  rito  a  1 1  a  propòs  ta  compe  le 
una  individualità  giuridica  a  se  come  imo  dei  due  fattori  onde  ogni 
contratto  è  la  risultante  (3).  De  iure  eùtì&endù  potranno  fòise  esserci 
ragioni  in  favore  della  lesi  che  sto  oppugnando,  E  dico  forse,  perche 
in  fondo  il  rischio  di  veder  di  punto  in  bianco  troncate  le  trattative 
è  reciproco  e  il  volerlo  sempre  compensato  può  tradursi  iti  tuia  re- 


fargli  perdere  l’occasione  di  altro  buon  aliare  e,  appena  ottenuto  lf  intento,  ironci* 
le  pratiche. 

i  t  l  Cosi  G  A  TU  la,  dt.  -Momento  -p  e  r fez;. ima  t  hso  del  coni,  fra  assentii pa£'  r77 
e  segg.  e  Giorgi,  op.  riL,  Vob  III,  n.  240,  pag,  305  (f  ed te.},  fui  aderìnce 
3 1  Alberta r lo  nella  notti  citata,  a.  pag,  51-33, 

(2)  Conf.  Natttnj,  Cenni  critici  sulla  così  detta  respomab.  prcc^troUmUt 

in  II  Dr?  commerce  XXVIII  (1910}  p.  II  [pag>  235-251),  n.  3-5  *37^3.9> 

(3)  tanto  che  c  è  chi  qualifica  In  proposta  un  vero  e  proprio  DegCtóiO  gihrb 

dico  unUmti-de,  Viyakte,  0p.  e  voi.  'rii.,  11,  1519,  pag.  23,  ClòCtJ,  D offerta 
al  fumico.  Parte  r  (Sassari,  Gallici  t902)#  n.  7-9,  41-45,  GrtsOSTowi, 

Le  promesse  di  conlrattare  (Frascati,  Tip.  Tu  scoia  na  '1903),  pag.  67,  77,  153**54» 

7\ai  ]  ini,  Iqc.  < . C >  n.  7 ‘9-p  240-243,  che  indica  gli  autori  in  senso  contrario.  Trai 

quali,  per  tacere  degli  éàdkn,  vai .  «segnalati  fra  noi  SegriL  Snud  siti  concetto 
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m  Gìa  a  ^*  1 2  -  "*  n*  %  i  ci  ti  v  e  e  r >  in  s  n  e  r  e  'i  ali  { £  ì .  M  a  i  1  guai  o  si  è  che  il  vai  ori.  >  .>  o 
antere  di  codesta  teorica  non  La  sostiene  soltanto  da  un  punto  di 
vista  dottrinale,  ma  ritiene  formi  già  parte  del  nostro  Diritto  vigente, 
tanto  da  averne  egli  latta  applicazione,  come  sì  c  detto,  nella  sua 
veste  di  magistrato  (a). 


i/o'  negozio  giuridico  ecc . ,  in  Ri??,  it.  per  le  se *  giurìdiche  XXVIII  {1899)  (pag* 
361-253)  e  XXIX  ([900)  (pag.  x-45Jt  VoL  XXIX,  pag.  33-34  e  Barassi,  Im 
notìfica1,  necessaria  nelle  dichiara^  strag-iudiziali  [Milano.  Soc.,  ed*  libr *  1906), 
T1,  4t  7’9)  che  però  le  riconosce  «carattere  negoziale,  non  in  quanto  sia 

negozio  a  se,  ma  in  quatto  è  elemento  del  tutto  (contratto)  avente  natura  di  negozio 
giuridico  b  ,  I]  che  basta  per  segnare  un11  intrinseca  profonda  differenza  dalie  semplici 
trattative.  Stilla  detta  questione,  la  proposta  sìa  u  no  negòzio  giuridico  a  sè, 
non  è  il  caso  ora  di  entrare. 


(1)  Con  f.  Albert  Amo,  he.  n'L,  pag.,  54, 

[2)  Si  suole  indicare  il  SalmllììS  come  aderente  alte  idee  del  Fa gg ella. 

Certamente  il  compianto  giurista  francese  le  accolse  con  grande  plauso  e  lo  esplicò 
in  una  elaboratissima,  memoria  ini  telata  «  De  la  responsab.  p  r  éeent  rete  t  nelle,  à  prù- 
pQS  ri*  une  elude  no  uvei  le  sur  la  moti  ère*  in  Kevue  Iriviestr.  de  Or  od  evali*  V  I 
■'dyo?)  P^g.  Ma  basta  leggere  quanto  sta  scritto  a  pag,  t 26-72?  Per 

convincersi  che  L'adesione,  addirittura  entusiastica,  del  Sàlrilles  è  rivolta  alla 
dottrina  come  informatrice  di  una  futura  riforma  legislativa,  Esclusa  la  colpa. 


esclusa  una  presunzione  di  impegno  tacito,  F  obbligo  al  risarcimento  In  questione 
rum  ptiò-,  egli  dice,  derivare  che  dalla  legge.  «  ScuScment,  si  Fon  veiu  poser  b 
question  sur  !e  terrain  du  droìt  actuel,  et  non  plus  sur  colui  des  rèformes 
latives,  il  est  difficile  de  tròuver  dans  Ics  lègislatioiiM  issues  du  Code  rivi!  Iran- 
tais,  et  cFesr  1G  cas  du  Code  ci  vii  ìtalienT  un  fondement  legai  à  cette  obligation 
»,  balvo  elle  gli  interpreti  siano  tanto  arditi  da  commentare  in  un  senso  pura- 
mente  obbiettivo  gli  Art,  13^2*  I3^3  dei  Cod.  civ,  fr.  (it5J>  m -t  4 

*  ce  sera  au  lègìslateur  —  à  etablir  ime  regicmcntation  formelle  du  nsque  pt - 
contraeteci,  coni™  il  l'à  déjìv  lait  pouf  le  risque  professione!  >  .  Sta  co  ^  . 

in  Francia  il  Moia,  Du  refus  de  ctmiracUr.  opposi  W1  rtt,3tn  ‘  ‘ '  „ 

t'rwn'lte,  in  trùnesir.  de  Dr.  VII  (.908)  (pag.  *rW'  «j 

306-508.  Fra  noi  ha  ««olio  U  t conca  W  ZoL 

fead.  it.  del  Trattato  della  vendita  e  dilla  F™'*  ^  »  j&  h(mno;ì^^pp 

TiMam  e  Saigkat  (Milano,  Vallarti.)  n.  (Carlo)  nel  rendere  conto 

oUre  ai  ricordati  Alberta  rio  e  Nati  [Nb  L  ,8  e  n1Ei  zHo  e  il 

dei  loro  scritti  in  Ràs.  di  Dir,  civile ,  U  (1910)'  Torin0j  Bocca  I$r+), 

Xavarrjni>  Trattata  icùr.  prtft»  di  Dir.  cornn  -, 
n-  4$3  pag,  156,  nota  2. 
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Se,  anziché  arrestarsi  a  fasi  preparatorie  piu  o  meno  inol¬ 
trate,  si  ha  un  contratto  definitivamente  concluso,  ma  affetto  da 
vìzi  per  cui  o  fino  ab  ini  ito  la  sua  esistenza  non  sia  die  ap¬ 
parente  (nullità  radicali),  ovvero  in  seguito  esso  venga  poste 
nel  nulla  su  domanda  della  parte  interessata,  non  diverse  do¬ 
vranno  essere  le  nostre  conclusioni  (i).  Alla  esposta  teorica  del 
f HBR ing  vanno  mossi  infatti  due  appunti  capitali:  i  )  che,  par¬ 
lando  egli  di  un  obbligo  contrattuale  al  risarcimento,  avrebbe 
dovuto  logicamente  concludere  all’ interesse  contrattuale  posi¬ 
tivo  (pieno  indennizzo)  e  non  al  semplice  interesse  negativo (2). 
2Ù}  che  vi  si  suppone  sempre  la  colpa  anche  se  per  avventura 
di  nulla  sìa  imputabile  il  contraente  che  nel  contrattare  usò 
la  debita  diligenza  e  tenne  la  condotta  piu  normale  e  inap¬ 
puntabile.  Sì  abbia  allora  il  coraggio  di  dire  addirittina  che 
si  erige  a  regola  in  tutti  questi  casi,  non  una  inutile  e  inve¬ 
rosimile  presunzione  di  colpa,  ina  la  responsabilità  senza  cupa, 
o  responsabilità  obbiettiva  che  dirsi  voglia (3),  coonestandola, 
iutt’al  più,  con  la  ragione  recata  dal  WlNDSCfiEJD,  del  dover 
ogni  contraente  rispondere  per  le  conseguenze  pregiudizievoli 


(1)  Fo  qui  tesoro  (modificando  talune  aflerrnazioui  contenute  ndU  1  edkio 

ne)  speci  alni  e  mu  delle  osservazioni  di  L.  COYIELLO,  loc*  £i'Lt  seguilo  interamente 
dal  Formica,  v.  Danni  in  Din.  privato  dello  Sc/alojat  II  ip^-  1L-  l3, 

pag.  547-51^-  e  con  lucida  esposizione  dal  VjSNZl  nella  nota  aggiunta  alle 

de)  PACirrei-MAzzoisi  nei  rie  voi.  IV,  pag.  457-461,  e  in  buona  parte  dal  Bim- 
ZIO,  La  dine  esenta  fra  volontà  e  di  chiara  2,  dì  volontà  c  la  «  culpa  in  contrahendv  > 
in  Manli .  dei  Trib.*  XLIl  (ìqoi),  pagr  82  i  .823. 

(2)  Cfr,  Meluger,  Càlpa  in  contrahcndo  sder  Ceka  de  neretta  M  nlchiìgm 
Vertràgen  n.  j.  w*  2°  Aufl.  (Z  uri  eh,  Zurcber  u.  Furrer  1898),  pag,  1 5{b  stL  cn* 
veggansi  le  notevoli  recensioni  del  Barassi  in  Arch.  giuridico*  LXH  (  '  ^99)- 
591-596)  e  delHELUfANN,  la  Arti.  VùrMjahrtsschttftf*  Gesettgcb,  u>  Recklmn^, 
SUI  (1900),  pagr  61-64, 

(3)  K  infatti  lo  stesso  Jtterjmc;  posteriormente  se  ne  avvide.  Trascrivo  parte 
datila  nota  90  del  suo  lavoro  sulla  colpa  nella  traduzione  francese  dei  De  Mf,V' 
lenaere.  De  la  fante  «n  Orati  frivd  (Paris,  Marescq  1880),  pag.  43’44  :  *  La 
theorie  que  j  ai  Ètablìe  de  la  cnlpa  in  tontrahendó ,  en  prenant  pour  base  1  Idée 
rcstreinte  de  P  injustice  subiettive  fFépuise  pas  la  madère,  etnia  formule  sera  esr- 
tainement  rernplacée  par  une  autre  plus  Jarge  et  plus  objective  èie.*. 
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della  fiducia  suscitata  nella  controparte,  con  la  propria  dichia¬ 
razione  di  volontà,  su  ir  effettivo  acquisto  della  ragione  di  cre¬ 
dito,  posto  che  tale  acquisto  resti  invece  escluso  per  un  mo¬ 
tivo  che  la  controparte  non  conosceva  e  non  era  obbligata  a 
conoscere  { i  ).  Ma  se  così  è,  non  ho  che  a  ripetere  quanto  notava 
poc  anzi  in  riguardo  alle  trattative  troncate,  non  potersi  cioè* 
dati  i  principi  fondamentali  della  nostra  legislazione  civile, 
ammettere  altri  casi  di  responsabilità  obbiettiva  oltre  quelli 
eccezionalmente,  e  però  tassativamente,  {issati.  Da  iure  condito 
adunque  la  massima  sarà  che  di  responsabilità  in  coni  radendo 
presso  di  noi  non  si  parli  se  non  quando  il  contraente  scersi, 
nella  formazione  del  contratto,  in  dolo  o  colpa.  Responsabilità 
aquilana  non  avendo  il  contratto  (nullo  ab  orìgine  o  poste¬ 
riormente  annullato)  altro  carattere  che  di  un'arma  qualsiasi 
con  la  quale  si  è  recato  danno  ad  altri  come  sì  sarebbe  potuto 
recai  glielo  per  mille  altre  vie  (2),  Su  di  che  insìsto,  parendomi 
trattarsi  di  un  principio  di  ragione  così  generale,  da  doversi  ap¬ 
plicare  anche  nei  casi  in  coi  il  contratto  è  annullato  per  titolo  di 
incapacità  dì  una  delle  parti,  senza  che  vi  possa  fare  ostacolo  in 
danno  dell7 altra  il  noto  canone  $  qui  cum  allo  contrahit  vel  est 
vel  debei  esse  non  ignarus  condi tionis  eius  2(3),  Da  questo  canone 
decampò  pure  il  legislatore  nostro  quando  chi  contrattò  con  un 
minorenne  fu  vittima  di  raggiri  o  mezzi  dolosi  coi  quali  il  mino* 
renne  ha  occultato  di  essere  tale;  ne  decampò  sino  al  punto  di 
tener  fermo  addirittura  il  contratto,  togliendo  all1  incapace  la  fa¬ 
coltà  di  impugnarlo  (art,  1305  Cod.  civ,),  Ora  10  non  dico  che  a 


(J)  WINUSCUEID,  Op.  e  VoL  cit.r  §  307,  pag.  230. 

(?)  Può  parere  strano  il  trovare  nelle  fonti  romane,  persino  in  casi  di  asso¬ 
lviti!  inesistenza  del  contratto,  dove  ù  più  che  mai  evidente  non  potersi  parlare  die 
di  colpa  extracontrattuale,  dei  passi  che  danno  all1  acquirente  Vactia  tinti  (dunque 
anione  contrattuale)  per  V  indennizzo  in  confronto  dell 1  alienante.  Veggan.si  il  §  5 
Insù  de  emù  et  vendit,  3,  2%  c  le  1.  5  &  di  Polonio  e  di  Paolo,  62  §  1 

di  MoiiEsrmó,  70  di  Licita  io  Rufino  D.  de  con  trah*  emi.  rS,  1.  Ma  vengasene 
giustiircazione  storica  ìli  SaLEUXKS,  cit.  lÈfude  tic.  t  n*  lS  5  <  T$&i  Ps£'  1 66-1 08, 
(3)  L.  19  pr.  D.  de  rcg.  i«r.  50,  17  UlpIaNO. 


tanto  si  debba  giungere  anche  se  gli  speciali  estremi  di  frode 
voluti  all'uopo  dal  patrio  legislatore  non  ricorrano;  si  valga 
pure  p,  es,  il  minore  (o  chi  per  Un)  del  diritto  di  impugnativa 
del  contratto  benché  abbia  egli  deliberatamente  voluto  nuocere 
all  'altra  parte  e  per  meglio  raggiungere  l’ intento  le  abbia  fal¬ 
samente  dichiarato  di  avere  ormai  toccata  la  maggiore  età; 
ma,  data  Teseli  sabilità  dell’altro  contraente,  ammettasi  tuttavia 
a  favor  di  costui  il  risarcimento  dei  danni  (i).  Il  capo  verso 
infatti  dell'art.  1305  e  Ma  a  costituire  iti  dolo  il  minore  non 
basta  la  dichiarazione  da  lui  fatta  di  essere  maggiore  »  va  col¬ 
legato  con  la  prima  parte  deli 'articolo  stesso,  come  dimostra 
l’avversativa  ma  onde  principia.  Non  basta  cioè  all'effetto  spe¬ 
cialissimo  di  privare  delibazione  di  nullità,  dei  quale  effetto 
queirarticolo  tratta;  ma  rimane  poi  ferma  l'applicabilità  al 
caso  del  successivo  art,  1306,  che  nei  termini  più  generali  di¬ 
chiara  pareggiato  il  minore  al  maggiore  di  età  per  le  obbli¬ 
gazioni  nascenti  da  delitto  o  quasì-delitto. 

Rinvio  ai  debiti  luoghi  altre  applicazioni  dei  principi  qui 
posti:  cosi  p.  es,  per  quanto  riguarda  vizi  di  consenso  e  in 
particolare  annullamento  dì  contratti  per  titolo  di  errore  (2). 

E  chiudo  invece  accennando  a  casi  in  cui  trattasi  bensì  di 
imperfezioni  concomitanti  al  sorgere  del  contratto,  ma,  esistendo 
tuttavia  pienamente  ad  onta  di  esse  il  rapporto  o  vincolo  ob¬ 
bligatoria,  la  originaria  culpa  in  coni  fallendo  cede  il  campo  alla 
ordinaria  colpa  contrattuale  con  te  normali  sue  conseguènze* 

Questo  si  verificherà  anzitutto  se  si  tratti  di  vizio  nel  ti- 
tojo  d  acquisto,  sempre  nella  ripetuta  ipotesi  che  questo  vizio 


{1)  CCr.  Ve-Nzt,  toc.  cit*,  pag,  460. 

(2  Ricordo  sin  d'ora,  come  memoria  spedate  sul  tenia,  il  lavoro  del  Corte- 
Enn.-v,  1**  conseguenze  dell* errore  nulla  formazione  dei  contratti ^  in  fi.  Filandieri, 
XXIX  (1904),  pag.  241-257,  419-436,  499-507,  821841,  911-9*81  atta  cui 
copiosa  bibliografia  aggiungo  soltanto,  per  dò  die  riguarda  il  cosiddetto  errore 
ostativo,  il  recentissimo  volume  del  Masseto,  Teoria  dell' errore  ostativo  (Romn, 
Athenaeu-m  19,5)  jQ  qliatìt$  $i  occupa  ddu  culpa  (n  Cùnirahmd&  al  n,  32, 
296-301. 


sia  scusabilmente  ignorato  dail’acquirente  ;  il  risarcimento  cui 
questi  abbia  diritto  pel  fatto  di  non  aver  conseguita  la  cosa 
o  di  averla  perduta  per  sofferta  evizione,  sarà  allora  effetto 
di  colpa  contrattuale.  Infatti,  prendendo  ad  esempio  la  ven¬ 
dita  della  cosa  altrui,  reputo  debba  dirsi,  ad  onta  dei  termini 
in  apparenza  contrari  dell’art.  1459  già  dianzi  citato,  che  il 
contratto,  qual  fonte  di  obbligazione  pel  compratore,  esiste  e 
1  eseguibilità  non  se  ne  può  escludere:  eseguibilità  attestata 
a  chiare  note  dall’art.  59  Cod.  comm.,  eve,  tutto  all’opposto 
del  1459  del  civile,  è  dichiarata  valida  la  vendita  di  cosa  altrui, 
eseguibilità  raffermata  dall’art.  1510  del  Codice  civile  stesso, 
per  cui  «  il  compratore,  se  è  o  ha  ragione  di  temere  di  essere 
molestato  con  un’azione  ipotecaria  o  rivendicatoria,  può  sospen¬ 
dere  il  pagamento  del  prezzo  fino  a  che  il  venditore  abbia  fatto 
cessare  le  molestie  »  ,  eseguibilità  finalmente  da  tutti  ammessa  con 
1  insegnare  che  il  vizio  appunto  è  sanato  quando  l’alienante 
acquisti  poi  la  cosa  d’altri  che  l’acquirente  in  buona  fede  com¬ 
però  da  lui.  Ciò  posto  è  il  caso  di  dire  che  la  eventuale  colpa 
nella  formazione  si  traduce  oramai  in  colpa  nell’ esecuzione  del 
contratto,  donde  contrattuale  la  natura  della  colpa  stessa. 

Altrettanto  ripetasi  nei  casi  in  cui  venga  meno  il  contratto 
per  vizi  o  difetti  occulti  della  cosa  (venduta  o  locata,  art  1498, 
e  segg-  e  1577)  e  l’alienante  o  il  locatore,  imputabile  di  dolo 
(accertato  nel  primo,  presunto  iuris  nel  secondo)  debba  risar¬ 
cimento  di  danni  (art.  1502  e  1577  i.  f.).  Chè  quando  si  de¬ 
duce  la  prestazione  di  una  cosa  in  contratto,  s’  intende  cosa 
immune  da  vizi  e  quindi  mal  si  esegue  il  contratto  stesso  dan¬ 
dola  invece  viziata. 


SEZIONE  IV. 

Della  mora. 

Sommario  :  1 19.  Concetto  della  mora  e  distinzione  della  mora  del  debitore  dalla  mora 
del  creditore.  Casi  di  inesecuzione  sotto  la  semplice  apparenza  della  mora  ;  in 
particolare  dei  cosidetti  Fixgeschdftc .  -  120.  Mora  del  debitore.  Suo,  re¬ 
quisiti.  In  particolare  della  massima  in  illiquidi  non  fit  mora ,  della  distinzione 
fra  ,.v  e  «*  persona  e  della  regola  dies  interpellai  prò  kotmne. 

-  121.  Effetti  della  mora.  -  122.  Purgazione  della  mora.  -  123.  Mora  del 
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creditore.  lozione  e  requisiti,  —  133  bù.  Effetti,  —  ter.  Cessazione 
della  inora  dei  creditore.  —  123  quaiéf.  La  esecuzione  coati  ica  dogli  ad. 
68  e  69  Cod.  comm.:  rinvio. 

119.  Dall' inadempimento  assoluto  deirobbli  gaz  ione  pas- 
siamo  a  discorrere  del  ritardo  nell 'adempimento.  Ore  questo 
ritardo  sia  colposo,  assume  il  nome  tecnico  di  mora.  E  viva¬ 
mente  disputato  fra'  romanisti  se  la  mora  supponga  colpa, 
ma  in  verità  la  disputa  si  può  risolvere  osservando  che  nelle 
fonti  talvolta  mora  è  adoperata  nel  predetto  senso  tecnico! 
tal  altra  come  sinonimo  di  ritardo,  e  basti  per  tutti  un  passo 
ove  sta  la  parola  in  entrambi  i  sensi,  cioè  la  1.  24  pr.  D.  de 
usur,  et  fruct.  et  caus.  etc.  2 2 t  1  di  Paolo;  Si  quia  solu- 
doni  quidem  moram  fecit,  indichimi  autem  accipere  paratus 
fuit,  non  vi  detur  fecisse  moram,  liti  que  si  insto  ad  ludi  cium  pro¬ 
vocavi!  3.  Certo  è  che  nella  nostra  legislazione  quale  mora, 
per  gli  effetti  spedali  ad  essa  inerenti,  è  da  Intendere  il  ri¬ 
tardo  colpevole,  e  lo  dimostra  FArt.  r  225,  già  esaminato,  nel 
quale  appunto  sono  fatte  assieme  le  due  ipotesi  di  inadempi¬ 
mento  e  di  ritardo  nell 'esecuzione  dell’ obbligazione*  La  mora 
incolpata,  il  semplice  ritardo,  a  strazi  on  fatta  da  ogni  indagine 
sulla  colpa,  potrà  produrre  anch'essa  i  suol  effetti,  ma  diversi 
da  quelli  della  mora  in  senso  tecnico.  Finalmente  notiamo  che 
talvolta  la  legge  parta  in  senso  improprio  di  obbligazioni  con 
mora  per  indicare  obbligazioni  a  termine  (cfr.  Art.  1832,2090). 

Quella  che  noi  abbiamo  qui  particolarmente  da  studiare  e 
a  cui  si  attaglia  la  nozione  ora  esposta  è  la  mora  del  debi¬ 
tore  (mora  solvendì ),  Ma  dobbiamo  accennare  che  vi  ha  anche 
possibilità  di  ingiusto  ritardo  da  parte  del  creditore  che  non 
si  presti  a  ricevere  in  tempo  debito  il  pagamento  (mora  aed- 
p tendi).  Ng  diremo  alla  fine  del  presente  paragrafo,  rì serban¬ 
doci  però  a  trattarne  più  estesamente  quando  si  dirà  del  pa¬ 
gamento  quale  modo  di  estinzione  delle  obbligazioni,  nonché 
dell  offerta  reale  e  del  deposito,  eh  è  materia  al  pagamento 
strettamente  connessa. 

Ad  esaurire  queste  idee  preliminari  dobbiamo  ancora  no¬ 
tare  che  il  contenuto  de  li 'obbligazione  può  essere  tale  che  il 
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non  eseguirla  in  tempo  corrisponda  oramai  a  non  eseguirla 
affatto,  sicché  non  è  più  il  caso  di  parlare  in  allora  di  sem¬ 
plice  mora,  ma  di  assoluto  inadempimento.  Tizio,  suppongasi, 
si  è  obbligato  ad  eseguire  per  conto  mio  un  certo  atto,  giu¬ 
diziale  o  stragiudiziale,  per  cui  è  fissato  un  termine  perento¬ 
rio;  se  lo  lascia  trascorrere  senza  compier  l’atto,  si  dirà  ora¬ 
mai  mancata  l’esecuzione  dell’obbligazione  (i).  Anziché  dalla 
natura  della  prestazione  promessa,  com’è  nell’esempio  ora  ad¬ 
dotto,  può  ciò  provenire  dalla  concorde  intenzione  delle  parti 
al  momento  in  cui  l’obbligazione  fu  contratta,  nel  qual  caso, 
senza  che  si  possa  indagare  se  tuttavia  la  prestazione  presen¬ 
terebbe  o  no  interesse  pel  creditore,  questi  ha  diritto  di  non 
volerla  più,  considerando  mancata  affatto  e  non  semplicemente 
ritardata  l’esecuzione.  Abbiamo  in  tal  caso  quelli  che  la  dot¬ 
trina  tedesca  chiama  Fixgeschdfte.  E  queste  due  posizioni  ora 
accennate,  nelle  quali  dunque  non  è  più  il  caso  di  parlare  di 
semplice  mora,  noi  le  troviamo  nettamente  distinte  nel  Codice 
svizzero  delle  obbligazioni  del  1883  più  volte  citato,  agli  Art. 
123  e  125.  Il  primo,  relativo  appunto  ai  cosidetti  Fixgeschàfte , 

dispone:  «Ove  risulti  dal  contratto  l’ intenzione  dei  contraenti 

che  l’obbligazione  debba  eseguirsi  a  tempo  determinato,  non 
prima  nè  dopo,  o  entro  un  dato  termine  e  non  più  tardi, 
e  l’adempimento  non  segua  nel  termine  fissato,  l’altra  parte 
può  di  pieno  diritto  recedere  dal  contratto  » .  L  altro,  cioè 
l’Art.  125,  dice:  «Se  per  la  mora  del  debitore  la  prestazione 
abbia  perduto  ogni  interesse  pel  creditore,  questi  può  rifiutarne 
l’accettazione,  ritenere  la  controprestazione,  o,  se  già  la  avesse 
eseguita,  chiederne  la  restituzione,  e  domandare  inoltre,  quando 
provi  esservi  colpa,  il  risarcimento  dei  danni  »  (2).  L’attuale 
Codice  del  1911  non  ha  fatto  che  fondere  i  due  articoli  con 
maggior  concisione  nell’art.  108  n.  2  e  3  (3)- 


(.)  Gxoioi.  Op.  Volli.  Jàpos^rLonto  nello  stesso 

(a)  V.  su  questi  due  arucoh  del  _  pag.  2J5.,57. 

nso  da  me  indicato,  Schneider  u.  F  ,  P 


(3)  Cfr.  Rossel,  Op.  cit.,  pag-  I4I* 
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Parimenti  non  è  concepibile  mora  nelle  obbligazioni  di  non 
fare.  Tizio,  p.  es.,  si  è  obbligato  a  non  locare  una  sua  bot¬ 
tega,  vicina  a  quella  di  Caio,  a  persona  che  eserciti  lo  stesso 
ramo  di  commercio  di  Caio  medesimo.  Come  possibile  il  par¬ 
lar  qui  di  mora  ?  All’obbligo  assunto  non  sarà  concepibile  che 
Tizio  manchi  riguardo  al  tempo,  ma  solo  compiendo  ciò  che 
non  doveva,  nel  quale  caso  applicheremo  l’Art.  1221:  «Se 
Tobbligazione  consiste  nel  non  fare,  il  debitore  che  vi  con¬ 
travviene  è  tenuto  ai  danni  pel  solo  fatto  della  contravven¬ 
zione  »  (1),  articolo  del  quale  chiariremo  altrove  il  senso. 

Esaminiamo  ora  partitamente  gli  estremi  necessari  perchè 
si  parli  di  mora  del  debitore,  gli  effetti  di  essa,  e  finalmente 
come  ne  cessino  gli  effetti,  il  che  con  espressione  tradizionale, 
per  quanto  inelegante,  si  chiama  purgazione  della  mora  (pur- 
gatio  morae). 

120.  Mora  del  debitore.  Requisiti.  Va  da  sè  che  deve  trat¬ 
tarsi  di  debito  certo  e  scaduto.  Il  ritardo  poi  dev’essere  in¬ 
giusto,  dev’essere  imputabile  al  debitore,  e  in  taluni  casi  final¬ 
mente  dev’essere  accertato  mediante  la  cosidetta  costituzione 
in  mora. 

Ritardo  anzitutto  ingiusto  :  non  si  potrebbe,  p.  es.,  parlare 
di  mora  nella  restituzione  di  cosa  ricevuta  in  deposito,  se,  es¬ 
sendo  morto  il  deponente  che  ha  lasciato  più  eredi,  e  trattan¬ 
dosi  di  cosa  indivisibile,  il  depositario  si  rifiutasse  di  resti¬ 


ci)  Giorgi,  Op.  e  Voi.  cit .,  n.  46,  pag.  76-77;  Messa,  L’ obbligazione  de¬ 
gli  interessi  e  le  sue  fonti  (Milano,  Soc.  ed.  libr.  1911),  n.  66,  pag.  126-127, 
Wendt,  cit.  Untcrlassungen  u.  Versdumnisse,  §  6,  pag.  68-69.  Il  punto  è  ai 
nostri  occhi  tanto  ovvio  da  potercisi  perfino  rimproverare  questo  inutile  lusso  di 
citazioni.  Ma  inutile  non  è  se  si  pensi  a  certe  distillazioni  di  concetti  ultrame- 
tafisici  che  hanno  fatto  mettere  la  cosa  in  dubbio,  e  persino  affermare  possibile 
mora  solvendi  anche  nelle  obbligazioni  di  non  fare.  Veggasi  in  argomento,  per 
Leumann,  Die  positive  Vertragsverletzungen,  in  Arch.  f.  die  ctv. 
Praxis,  XCVI  (1905)  (pag.  60-113),  §  4,  pag.  68-75  e  Golde,  Nachtràgliche 
Ummdghohkeit  oder  Verzug  bei  Unterlassungsverbtndlichèe, itcn,  nello  stesso  Archiv. 
XC1X  (1908),  pag.  306-314. 
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tuirla  finche  essi  eredi  non  si  fossero  posti  d'accordo  sul  modo 
di  riceverla.  A  ciò  infatti  io  autorizza  VÀrt.  1855.  Cosi,  per 
recare  col  Lo  monaco  (  1)  un  altro  esempio,  se  io,  conduttore, 
debbo  pagare  domani  una  rata  di  pigione  ai  proprietario  della 
casa  che  abito,  ed  un  creditore  di  lui  mi  intima  oggi  un  atto 
di  pignorarli  unto  presso  terzi,  col  quale  ferma  in  mano  mia 
quella  rata,  non  si  dirà  certo  che  io  sia  un  debitore  moroso 
se  domani  mi  asterrò  dal  pagare  il  locatore  ;  farei  anzi  assai 
male  a  soddisfarlo,  perche  mi  esporrei  al  pericolo  di  dover 
pagare  due  volte,  per  applicazione  dell’Alt.  1 244,  che  suona  : 
«Il  pagamento  fatto  dai  debitore  al  suo  creditore,  nonostante 
sequestro  o  atto  di  opposizione  nei  modi  stabiliti  dalla  legge, 
non  è  valido  riguardo  ai  creditori  sequestranti  od  opponenti  : 
questi  possono  costringerlo  a  pagare  di  nuovo,  per  ciò  che 
riguarda  le  loro  ragioni,  salvo  in  questo  caso  soltanto  il  suo 
regresso  contro  il  creditore». 

In  secondo  luogo  abbiamo  detto  dover  essere  il  ritardo 
imputabile  al  debitore*  La  teorìa  delia  mora  sì  rannoda  infatti, 
come  già  si  è  visto,  alla  teoria  della  colpa,  e  ciò,  giova  no¬ 
tarlo,  anche  per  il  Codice  austriaco t  come  risulta,  a  tacer  d  al¬ 
tro  ,  dal  po s to  che  vi  occupano  i  |§  1 3  3  3 -  *  3  3  5  iucius,,  rei ati  v  ì 
alla  mora  debendi  sotto  il  capitolo  che  tratta  «  del  diritto  dì 
indènni zzazi otre  e  di  soddisfacimento  **  eli  è  il  30°  della  Se¬ 
zione  II.  Parte  II(e),  E  però  si  ha  un  ulterior  corollario  im¬ 
portante  nei  riguardi  della  prova.  Come  cioè  nel  caso  di  as¬ 
soluto  ina  de  mpi  mento ,  così  qui  ove  trattasi  di  ritardo,  se  vuole 
sfuggire  a  responsabilità,  dovrà  il  debitore  provare  che  il  ri¬ 
tardo  deriva  da  una  causa  estranea  a  luì  non  imputabile.  La 
quale  poi  può  consistere  nella  condotta  del  creditele,  che  non 
abbia  dal  canto  suo  compiuto  quanto  per  avventura  a  hu i  iu 
combeva,  per  rendere  Vobbligazione  eseguibile.  Tale  sareb  be 


(q  LgìIonacg,  cit.  Qbhliga'Jtìtti,  Xf  **■  103’  lw£’  -S-P  .  . 

,  ’  Diritto  cawit fit-,  austriqee  £  r{7 

(2)  Cfr.  su  ciò  M.  Diesa,  Dilla  mani,  nU  Uirnu 


in  Timi  Ve  tuta,  X  (1885),  P3®-  S37-5-V2- 
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il  caso  in  cui,  trattandosi  di  debito  pagabile  non  al  domici¬ 
lio  del  creditore,  ma  o  al  domicìlio  del  debitore  o  in  altro 
luogo,  il  creditore  non  vi  si  fosse  recato  per  l’esazione  o  per 
constatare  altrimenti  il  rifiuto  dì  pagamento.  Sia  pure  alierà 
scaduta  robbligazione,  il  debitore  non  incorrerà  in  mora  per¬ 
chè  non  ha  obbligo  dì  muoversi  e  di  andar  egli  al  domicilio 
del  creditore  per  r adempimento. 

A  proposito  di  questo  requisito  debbo  qui  ripetere  ciò  che 
già  notai  parlando  del  concetto  di  caso  fortuito,  che  cioè  viene 
in  considerazione,  con  effetto  di  escludere  la  responsabilità  del 
debitore,  r  impassibili tà  assoluta  di  adempiere,  e  qui  diremo 
di  adempiere  in  tempo,  robbligazione  per  questa  causa  al  de¬ 
bitore  non  imputabile,  non  così  r  impossibilità  relativa,  onde 
* .  ioè  a  III  i  so  I  ta  n  to  riesca  i  m  possibile  od  o  1  tre  m  o  do  di  iti  ei  le  at¬ 
tualmente  l'esecuzione,  e  debbo  altresì  ricordare  che  solo  di 
impossibilità  relativa,  la  quale  dunque  non  disobbliga,  è  con¬ 
cepibile  il  discorrere  quando  si  tratta  di  obbligazioni  dì  lui 
gmm  illim  ita  tu  m,  quali  sono  i  deb  iti  peeunian  (  i). 

Finalmente,  sempre  in  applicazione  di  questo  requisito  della 
mora  che  stiamo  illustrando,  non  si  dirà  moroso  quel  debitore 
che  abbia  —  uso  qui  una  frase  felicemente  sintetica  del  Me.S- 
Sa  U)f  —  una  ragionevole  causa  per  ignorare  se,  o  che  cesa,  0 
quanto  od  a  chi  debba.  Tuttavia  sull* ignoranza  delluw  o dei  qudih 
inm  de  òca  tur  ,  sebbene  derivi  nel  debitore  da  ragionevole  causa, 


1 1  :  intende  dei  debiti  pecuniali  '/eri  e  propri.  Alias  se  si  trattasse  del  de¬ 

bito  di  determinate  monete, 

(2)  Messa,  Qp.  cU . f  n,  S 5 T  pag.  15 j,  t]  Messa  lìa  in  uuesUopera  rifuso  ed 
esteso  riguardo  alla  moni  nelle  pagine  r  21-227  quanto  aveva  già  scritto  ili  astrando 
k  voce  Mora  in  Ènmiòpedi*  giuridica  italiana  del  Va  Hard!,  Voi.  X,  Varte  MI 
,p^;  3^3-4 1 1  la  questo  lavoro  si  troveranno  sufficienti  indicazioni  bibliografi  che, 
relativamente  a|]e  qiin[i(  a|je  noCe  opere  del  Mai>AXì  del  WoLFF,  di  F.  Mom- 

Kntri.  ,  fjebù  Se  he  V,  aggiungo  solo  per  quanto  concerne  la  sclera  te- 
r  e&ca,  ,!  Rvce,  cit.  Die  Lekte  vón  d*n  3*»  patte  (Berlin. 

.  ,tLJ'  ^'l|  &  s'-^-  p  die  è  però  fra  quelli  die  prescindono  affatto  dal- 

idea  di  colpa  nel  fornire  ì!  concetto  della  mora. 
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non  vi  ha  accordo  nella  dottrina  e  nella  giurisprudenza.  Corre 
qui  per  le  bocche  di  tutti  la  massima  «  in  illiquidi s  o  in  liquidan¬ 
do  non  fit  mora  »  ,  ma  sul  significato  da  attribuirvi  esiste  dissenso. 
Cliè  taluni  autori  e  giudicati  la  riferiscono  solo  alla  ipotesi  di  un 
debito  di  incerta  esistenza,  come  sarebbe  quello  nascente  da 
una  generica  condanna  ai  danni -interessi,  mentre  altri  la  esten¬ 
dono  pure  al  caso  in  cui  sia  bensì  certa  resistenza,  ma  in¬ 
certo  e  determinabile  per  vìa  di  liquidazione  V ammontare  del 
debito  (i).  E  quest' ultima  i7  interpretazione  che  preferisco (2). 
Esula  infatti  anche  allora  il  concetto  di  imputabilità,  come  av¬ 
verte  VENULE  IO  nella  L  99  LX  de  reg*  iur.  50,  17,  dipendo: 

^  Non  potest  ìmprobus  videri  qui  ignor&t  quantum  solvere 
de  beat  logge,  che  costituì  il  pernio  intorno  a  cui  la  scuola 
costruì  la  predetta  massima  in  Miquìdis  non  fd  mora  (3).  Giò 
che  contribuì  in  questa  materia  a  confondere  le  idee  fu  1  aver 
tenuto  presente  quell7 uno  fra  gli  effetti  della  mora  che  consi¬ 
ste  nell’ obbligo  di  corrispondere  gli  interessi,  e  per  dare  base 
a  questa  corresponsione  di  interessi,  che  in  taluni  casi  real¬ 
mente  par  equa,  si  assurse  addirittura  all7 affermatoti  e  della 


(0  Vengasi  k  questione  largamente  esposta  coti  indicazioni  copiose  schedi, 
durisrprudenza.,  nelk  citata  ulti  ma  mono  grafia,  del  Messa,  ti.  $7  e  8S*  PiLg- 

AddK:  A  bello,  Della  decorrenza  d'  interessi  t  della  mora  nel  deb,  pecunutm 
h  -.]  utdt  [  n  A  istologia  giurid . ,  X  (l  904) ,  pag  ■  I  I  S-I32* 

{2)  Conformi  fra  ì  do  stri  Ciu  Rotti.  Op.  clL,  n.  2B1,  pag.  G  sj-fcsSL  Messa, 
Ide,  et 7.,  C.  Ber.to.lini,  Danni- in i&ràoii,  interesse  moratoria  e  pn.se 
periodico  La  Legge,  Anno  XXV TII  pSBS),  Voi.  I,  3.z'l‘323*  VenX1  10  ^ 
«Uè  IH.  dd  PACiiuca -Mazzoni,  IV,  p&g-  480,  Gì o»eit  Op.  cii,^  IJ,  *■  12  ■  P8®' 
Ug-iBo,  quest' ultimo  però  don  qualche  limitazione,  perchè  considera  ^  \ 
più  «he  altro  di  fatto.  Conio,  sempre  Hmtamtomi  alla  dottrina  Italiana,  >**«■  * 
nota  (.2  a.  Seni.  5  maggio  1877  della  Cass,  di  Napoli  in  Foro  it. , 

lì)  Coli  Fhtl.  MattHAMi.  In 

n^uhs  iurii  ^rqui,  am*t*ierttts  (MarP"^  .  f  .  VMem  f^rrtus 

63  di  quel  Tìtolo,  l6,  W  3*4;  ^  Gire  ì£5J  />  —  ^ 
moratorcTn.  denotata.  Veggniisi  poi  iti  Par  ,c  f  c  ;  mottÌ  ivi 

wrtia,  U-igdiuii,  Aniséti*  1662),  quaesi,  841  *■  *  "'\y^[er  1743!,  Oisput.  VHL 

**■  —  —  in-:  «.W 

iìc  purp-altent'  tn .arac  (re  sponde  Mh..ha  .. 
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mora,  senza  pensare  che  ad  ogni  modo  interessi  possono  es¬ 
sere  dovuti  anche  ad  altro  titolo  (interessi  correspettivi,  an¬ 
ziché  moratori)  come  si  vedrà  nella  Sezione  che  segue.  Così 
scrive  p.  es.  il  Jx\NNUZZl  (  i  )  :  «Che  che  si  dica,  il  debitore 
della  somma,  pur  non  ancora  liquidata,  gode  i  vantaggi  di 
questa  somma  fino  al  giorno  che  non  la  consegna  al  creditore. 
L’interesse  non  è  forse  la  retribuzione  ordinaria  del  capitali¬ 
sta?  Non  è  forse  la  retribuzione  pel  non  uso  di  lui  (o  comedi- 
cono  gli  economisti  per  la  sua  astinenza)  e  pel  profitto  che  ne 
cava  il  possessore  in  virtù  della  attitudine  produttiva  del  ca¬ 
pitale  istesso?  Non  varrebbe  pel  possessore  la  scusa  di  non 
potere  impiegare  la  somma  illiquida,  perchè  da  un  giorno  al¬ 
l’altro  la  liquidazione  potrà  essere  esaurita,  ed  egli  si  troverà  co¬ 
stretto  a  darla  al  creditore  prima  che  si  pensi,  perocché,  quando 
altra  maniera  di  provvisorio  e  temporaneo  impiego  mancasse, 
il  debitore  potrà  collocare  la  medesima  somma soprà  una  Banca, 
in  una  Cassa  di  risparmio,  o  in  altri  impieghi  produttivi,  dai 
quali  potrebbe  ripeterla  a  vista»  Tutte  buone  osservazioni, 
torno  a  dire,  ma  che  non  fanno  che  spostare  il  quesito  :  resta 
sempre  che  non  può  dirsi  moroso  il  debitore,  che  non  paga 
finché  ignora  senza  sua  colpa  quanto  deve,  chè  l’ indugio  non 
è  a  lui  imputabile.  Altro  è  il  vedere  se  non  converrebbe  ch’egli 
dovesse  tuttavia  gli  interessi  sulla  somma  che  dalla  liquida¬ 
zione  risulterà  a  suo  carico  per  il  tempo  in  cui  è  durata  la 
liquidazione  medesima,  quesito  del  quale  si  dirà  altrove  e  in 
iure  condito  e  de  lege  jerenda. 

Si  intende  però  che,  se  la  liquidazione  venisse  tirata  per 
le  lunghe  per  dolo  o  colpa  del  debitore,  1’  indugio  acquiste¬ 
rebbe  subito  quel  carattere  di  imputabilità  che  lo  qualifica 
mora  in  senso  tecnico.  Così  pure  fu  giustamente  deciso  (2) 
che  qualora  il  quanto  del  debito  non  sia  un’incognita  che  per 
il  creditore,  mentrechè  il  debitore  sa,  o  deve  sapere  pel  fatto 


(I)  Jannuzzi,  toc,  Cit.,  col.  865. 

^  ^  ’  ra  a^10’  sentenza  della  Cassazione  di  Napoli  e  Bertolini, 

toc.  cit.,  che  vi  aderisce. 


proprio  quanto  ha  riscosso  e  detiene  per  conto  del  creditore, 
non  si  può  più  dire  che  svanisca  il  concetto  della  mora.  Tanto 
sul  secondo  requisito  della  mora  solvendi . 

Occorre  talora  un  terzo  requisito,  cioè  un  atto  di  costitu¬ 
zione  in  mora.  Non  è  questo  dunque  un  estremo  sempre  ne¬ 
cessario.  Vuoisi  infatti  por  mente  in  tale  materia  alla  distin¬ 
zione  fra  la  cosidetta  mora  ex  re  ( i)  e  la  cosidetta  mora  ex 
persona.  Si  parla  della  prima  quando  nella  mora  si  incorre 
ipso  iure,  della  seconda  quando  è  necessario  un  atto  di  costi¬ 
tuzione  in  mora  procedente  dal  creditore  o  da  un  suo  legitti¬ 
mo  rappresentante. 

La  mora  segue  ex  re: 

iu)  quando  sin  dal  sorgere  dell’obbligazione  il  debitore 
è  in  dolo,  perchè  il  contenuto  dell’obbligazione  stessa  sia  la 
restituzione  di  cosa  onde  egli  in  mala  fede  privò  o  lasciò  che 
per  lui  si  privasse  il  creditore.  Così  è  del  ladro,  a  proposito 
del  quale  leggiamo  nella  1.  8  §  i  D.  de  condict.  furt.  13,  1  di 
Ulpiano*.  «  semper  moram  fur  facere  videtur».  Va  pur  qui 
ricondotta  la  statuizione  degli  Art.  1147,  1148,  per  cui  nel 
pagamento  dell’indebito  Vaccipiens  di  mala  fede  è  trattato  su¬ 
bito  come  un  debitore  moroso  (v.  s.,  n.  05,  pag.  383); 

20)  quando  l’obbligazione  sia  a  tempo  determinato  (dies 
a  quo),  chè  allora,  giusta  l’Art.  1223,  i°  comma  «il  debitore 
è  costituito  in  mora  per  la  sola  scadenza  del  termine  stabilito 
nella  convenzione  »  o,  per  dirla  più  in  generale,  stabilito  al 
sorgere  dell’obbligazione.  Il  termine  a  partire  dal  quale  si  è 
in  mora  senz’uopo  d’altro  lo  possiamo  trovare  in  qualche  caso 
stabilito  non  nell’atto  costitutivo  dell’obbligazione,  ma  dalla 
legge.  Così,  a  proposito  del  resoconto  dovuto  dal  tutore  alla 
fine  della  tutela,  l’Art.  308  fa  nel  primo  comma  l’ipotesi  che 
il  tutore  risulti  in  debito  e  dice:  «  La  somma  a  cui  ascenderà 
il  residuo  debito  del  tutore  produrrà  interesse  dal  giorno  del- 


(1)  Ad  essa  pare  alludano  anche  taluni  passi,  certo  interpolati,  che  parlano 
di  mora  in  re.  Cfr.  SEGRÈ,  Miscellanea  esegetica,  in  Studi  in  onore  di  B.  Bruci 
(Palermo,  Gaipa  1910)  (pag.  391-418),  pag.  3 9 1  ~39^ • 
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l'ultimazione  del  conto  senza  che  occorra  di  farne  la  doman¬ 
dai,  domanda  necessaria  invece  per  la  decorrenza  degli  inte¬ 
ressi  a  favor  del  tutore  nel  caso  opposto  in  cui  dal  conto  ri¬ 
sulti  egli  creditore  (Art,  308,  capov.}.  Parimenti  per V Art*  1750 
«  il  mandatario  deve  gli  interessi  delle  somme  che  ha  impie¬ 
gato  a  proprio  uso  dalla  data  del  fattone  impiego  »,  Orbene 
in  questi  casi  è  la  legge  che  fìssa  il  giorno  à  partire  dal  quale 
corrono  gli  interessi,  e  qui  sì  possiam  dire,  argomentando  dal- 
r effetto  alla  causa,  il  giorno  a  partire  dai  quale  il  debitore  è 
in  mora,  perché  non  ad  altro  titolo  che  di  mora  possono  essere 
dovuti  detti  interessi,  mentre  in  tati  casi  sarebbe  ingiusto  ed 
imputabile  al  debitore  ogni  ritardo  al  pagamento.  Il  tutore,  se 
non  fu  infedele  o  in  colpa  nell'amministrazione,  dovrebbe  pur 
avere  presso  di  se,  sì  da  poterle  restituire  subito,  le  somme 
residuali  e  dolo  o  almeno  colpa  c'è  nel  mandatario  che  con¬ 
verge  a  proprio  uso  le  somme  ricevute  (i).  Ma  vedremo  in 
seguito  come  in  altri  casi  invece  dal  veder  fissati  per  legge 
gli  interessi  a  partire  da  un  dato  giorno  taluno  a  torto  risalga 


al  concetto  dì  mora,  mentre  gli  interessi  possono  essere  do¬ 
vuti  ad  altro  titolo,  riserva  questa  che  già  abbiamo  fatto  più 
sopra  nel  determinare  la  portata  della  massima  in  illiquida 
non  fit  mora. 

Ritornando  intanto  alla  regola  posta  che  non  occorra  atto 
di  costituzione  in  mora  ov*è  fissato  il  termine,  avverto  che 
la  si  suole  esprimere  coll'adagio  dies  interpol la(  prò  homine.  E 
grave  disputa  fra1  romanisti  se  tal  principio  valesse  in  Di¬ 
ritto  romano  f 2).  In  Italia,  come  già  nel  Diritto  comune  tede- 


(1)  RaììpgNt,  i-Es,  La  detrr  min  fidane  del  tefnpo  nei  contratti. ,  m  43  ■  Pa&  ®S- 
{2)  Oltre  ai  soli  Li  trattati  di  Pand&Me,  nonché  a  quelli  speciali  sulle  Obbligo- 
doni  in  Diritto  romano }  sulla  -Mara  t:  mi  Ditti,  nel  Diritto  stesso,  vanno  consul¬ 
tate  fra  noi  due  monografie  sul  3/ argomento  dei  tanto  compianti  Pro  fessoti-  NA-NI  e 
Fusiti  ato,  entrambe  inserite  ndY  Archivio  giuridico,  quella  del  Nani  nel  Voi.  XI, 
^ag.  211-239,  avente  per  titolo  Sópra  In  regola  die:;  interpellai  prò  !<J1 

Dir.  renano,  quella  del  Fenato  nel  Voi.  XXVfU,  pa£.  145-TSS*  intitola* 
.  il  cune  nuove  comi  der adoni  sopra  ia  regola  dies  interpellai  prò  ho  ratte  in  Di¬ 
ritto  romano.  V .  pure  MESSA,  Qp,  ri.  68,  pag.  128. 
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sco,  fu  sempre  accolta  quella  massima,  che  panni  altresì  ra¬ 
zionale,  perchè,  quando  alTobbligazione  stessa  è  inerente  ur 
termine,  sarebbe  superfluo  Vèsìgere  una  sollecitazione  speciale 
alla  scadenza:  è  il  caso  di  applicare  ciò  che  si  legge  nella 
fsg*.  31  sotto  il  Titolo  de  reg.  iuns  nel  Libro  VP0  Decreta- 
Uum:  $Eutn  qui  certus  est  certiorari  ulterius  non  oporte.t  ■-> . 
Ha  fatto  bene  pertanto  il  nostro  Codice  a  sancire  tale  massi¬ 
ma,  dilungandosi  in  questa  parte  dal  Codice,  francese  (Àrt.  r  139.:. 
il  quale  esige  rinterpellazione  anche  se  Lubbligazione  è  a  tempo 
determinato,  quando  non  ci  sia  un  patto  speciale  che  dichiari 
incorrersi  in  mora  senza  bisog  no  di  essa,  per  solo  effetto  dei 
termine.  Cosi  disponendo  il  legislatore  francese  ha  a  sua  volta 
seguita  la  tradizione  delle  consuetudini  patrie  e  la  dottrina 
dei  giureconsulti  nazionali,  eccettuati  Do  NELLO,  CuiACiO,  Mo- 
lineo  (1).  Come  a  lor  volta  le  legislazioni  germaniche,  iti  omag¬ 
gio  alle  patrie  tradizioni,  accolsero,  al  pari  del  Codice  nostro, 
la  regola  dics  interpellai  prò  komine -,  Ricordo  fra  queste  il  Co* 
due  austrìaco  (§  1334),  il  Landre  chi  prussiano  (I.  1  6 ,  §§  20,  2  1, 
67 d  Codice  sassone  (§§  733*  730),  il  vìgente  Codice  civile  ger¬ 
manico  (§  284).  Sta  pure  in  questo  ordine  di  principi  il  Codice 
svìzzero  delle  obbligazioni  (Art.  101  capo v.,  uguale  al  117  capov. 
del  Codice  anteriore), 

Ra  i  testé  citati  Codici  è  lodevole  Y<m$iriacot  per  il  quale  il  prin¬ 
cipio  ha  da  valere  non  solo  se  il  termine  risulti  stabilito  per  contratto, 
ma  anche  se  per  legge  (2),  più  lodevole  ancora  il  prussiano,  che  con¬ 
templa  il  caso  di  termine  fissato  o  per  legge  0  per  dichiarazióni  di 
volontà  (3),  I  ode  voi  issi  mo  il  vigente  Codice  germani*'*^  che  usa  termini 
generici  cosi  da  doversi  il  canone  dics  r /ter pellai  prò  homi  ne  applì- 
care  sia  qualsivoglia  il  fondamento  originario  dell ’obbUgaziGaè  (un 


(1)  CFr,  Nani,  he,  cìt, ,  §  e,  pag.  zisr  nota  2. 

(3)  Cedine  austriaco  §  1 334  :  «  La  mora  ù  generalmente  imputabile  al  debi¬ 
tore  se  ri otì  paga  net  giamo  dalla  legge  0  dalla  convenzióne  stabilito  pel  paga¬ 
mento  ece_  » . 

(3)  AUgem.  premi.  Landrecht  L  té,  %  67:  a]Ien  Fallen-  'vo  durch 

Gesetz  oder  WiilenserkLarurigen  ein  Zakluragstag  besti mnit  i a t,  nimml  der  Laufdu: 
I£bgeruusjit]ì5eiì  von  di  esciti  Tage  seiiien  Aniang  3 . 


negozio  giuridico,  la  legge,  una  sentenza)  (i  ).  Infatti  l’accennato  mo¬ 
ti vo  die  sta  a  base  del  canone  in  questione  ricorre  in  tutti  i  casi 
ugualmente  (2).  D’altra  parte  mi  par  censurabile  la  limitazione  affet¬ 
tata  daì  vìgente  Codice  germanico  (3),  e  prima  di  esso  dal  Codice sas¬ 
sone  (  4),  die  debba  trattarsi  di  un  termine  fissato  dietro  il  calendario. 
Plausibile  invece,  a  parte  questa  specificazione  del  calendario,  è  Pag¬ 
gi  unta  di  entrambi  questi  Codici,  che  si  abbia  a  pareggiare  al  caso 
di  un  termine  già  stabilito,  quello  di  un  termine  fisso  che  dovrà  cor¬ 
rere  a  partire  da  una  previa  interpellazione.  Analogamente  inonesta 
parte  il  Codice  svizzero  { 5).  Esempio.  Ti  presto  cento  che  mi  resti¬ 
tuirai  a  mìo  piacimento,  ma  previa  domanda  quindici  giorni  prima. 
Fatta  regolare  domanda,  al  successivo  scadere  dei  quindici  giorni  la 
mora  segue  ex  re. 

Si  ha  invece  la  mora  ex  persona  se  Tobbligazione  è  a  tempo 
indeterminato.  Allora,  giusta  l'ArE.  1223,  ult.  capeva,  *  il  de¬ 
bitore  non  è  costituito  in  mora  che  mediante  un’intimazione 


{1}  Burg.  Gesetzò.  f.  d,  d.  R §  284  capqv.  «  Ist  fùr  die  Leistung  tkt 
Zea  nach  darri  Kalendér  bestimmt,  so  kommt  der  Schutdner  ohne  Malumug  in 
Vere  11  gt  wertn  er  nicht  211  der  bestini  interi  Zeit  kistet  >  .  E  sulla  massima  esten¬ 
sione  da  darsi  a  tale  disposto  efr,  i  Motivi  sui  Codice  stesso  nei  de.  Hajdlhk, 
I,  pag.  34S. 

(2)  Cfr.  i  citati  Motivi  sul  Codice  germanico  in  Haidlew,  lae.  sii.  Viceversa 
di  solo  termine  contrattualmenLe  stabilito  parlano  il  Codice  sassone  e  lo  smorti 
ai  luoghi  citati.  Ligi  perciò  alla  lettera,  i  Sigg.  S  cune  mirti  e  Fiere,  di.  Dm 
scJ&ua  izet  is  eh  €  Obligùiiìonenrechty  IT  su  IL  Art.  117  del  Codice  federate  del  i$8e, 
v.  3.  pag*  245  (2a  ediz,}  dichiarano  occorrere  secondo  il  codice  svizzero  I'intór* 
peilazione  del  debitore  per  costituirlo  in  mora  se  il  giorno  della  scadenza  dell  ob¬ 
bligazione  è  fissato  dalla  legge  anziché  per  accordo  delle  partì. 

(3.)  Cit.  §  284  eapov. 

(4)  Ih  {.  rg .  Gesefcslf.  f.  d.  A".  Sachsen+  ■§.  736  ;  «Oline  MahimUg  geràth  der 
Verpflk.li  te  te  sofort  mit  Ablauf  der  Zeit  in  Verzug,  wenrt  fùr  die  Erfnllung  der 
Kordemng  d ne  nach  dem  BCalender  bestìmmte  oder  nach  demseìben  in  Folge  vo- 
raiisgegangener  KùJidlgung  sleh  bvstimmeii.de  Zeli  durcli  Vertrag  festgesetat  ist, 
vmd  dar  Verpflkhtete  nicht  erfùllt».. 

(5!  V,  il  testé  citato  §  del  Codice  sassone.  Quanto  a]  Còdice  il 

§  284  capov.  alte  paróle  dianzi  citato  fa  seguire  le  seguenti  :  •*  Das  Gleiche  gllt. 
wenn  der  Leistung  eine  Ktmdigung  vorausKugciieu  hat  mid  die  Zeit  fiir  die  Lei- 
stung  in  der  Weise  bestini mt  ist„  dass  sie  sich  von  der  Kuindignng  -ah  nach  dem 
Kalender  beredinen  lassi  » ,  Finalmente  il  Codice  misero  al  l'Art.  102  capov.  (117 


529  - 


od  altro  atto  equivalente  •  .  Intimazione  è  l' interpoli  azione  fatta 
a  ministero  dì  un  pubblico  ufficiale  alFu&po  autorizzato;  gli 
atti  equivalenti  possono  essere  giudiziali  {citazione,  precetto, 
cfr.  Art,  2125)  o  $tr agiudiziali.  Si  disputa  sebasti  a  ciò  una 
lettera  missiva;  ragionevolmente  inclina  ad  ammetterlo  la  dot¬ 
trina  prevalente  (  t  ).  Quello  ch’è  certo  si  è  che  un  invito  ver¬ 
bale  non  terrebbe,  non  essendo  un  atto  equipollente  ad  un’rn- 
tim&mme.  \  i  corrisponderebbe  invece  perfettamente  una  rico¬ 
gnizione  della  propria  mora  fatta  per  iscritto  dal  debitore  (2). 

h.  altresì  corretto  insegnamento  che  «  una  semplice  comu¬ 
nicazione  del  conto,  non  accompagnata  dall’invito  di  pagare, 
non  si  può-,  di  regola,  riguardare  come  una  interpella*  ione, 
itu  solo  come  una  notificazione  del  debito  esistente.  »  (3). 

Vi  Lln  cast>  in  cui  eccezionalmente  occorre  T intimazione 
od  altro  atto  equipollente  benché  trattisi  di  obbligazioni  a  ter¬ 
mine  fisso,  ed  anzi  nemmeno  subito  dopo  rinterpell azione,  ma 
so,o  scorsi  da  essa  otto  giorni  si  è  costituiti  in  mora.  Ciò  av- 
A  *ene  riguardi  degli  eredi  del  debitore,  dato  che  il  termine 
scada  dopo  la  morte  di  lui  (Art.  1223,  1 ,  capov.).  Ed  è  ragio¬ 
nevole;  1  erede  può  aver  ignorata  resistenza  del  debito;  quindi 
la  necessita  dì  un  atto  che  io  porti  a  sua  notizia  e  di  un  certo 


caìmv'  de  Un  precedente  redazione,  die  usava,  i  noi  ne  la  parola  avverti  mento  in  luogo 
di  dndt.lia)  cosi  fri  esprime;  «  (Juan do  il  giorno  dell1  adempimento  sia  stato  stabi¬ 
lito  ( n ella  redazione  tedesca  vsrabrcdct)  o  risulti  determinato  da  una  disdetta  pie- 
venttvamente  convenuta  e  debitamente  fatta,  il  debitore  è  costituito  in  mora  pel 
solo  decorso  di  detto  gimmo, 

Ò)  Giorgi,  op,  di. 3  Voi.  il,  n.  56,  pag.  94  (j*  edrz.),  Ghiro nj.  Istituì. 
v  379,  pag,  55  e  Colpa  contratta  n.  334,  pag.  728.  Ramponi,  Op.  cit, , 
n<  42<  pàg.  83  „  Méssa,  Op.  cit. ,  n,  78,  pag,  143,  Barassi,  ci  e,  la  notìfica- 
- 1 1  mé  rta  ec  c  (  5  pag  _  65-66.  Centra  Bor  sa  ri  t  et  t  r  Commétti . ,  sull 1 A  r  t .  1223, 

-  3*531  pag.  556  del  Voi.  ITT,  parte  IT,  Ricci,  cit.  Commetti. ,  Voi,  VI,  n,  309, 
pag,  27S-279  (2a  rjdiK,)  e  LoMONACO,  cit.,  Obbligazioni,  Voi.  I,  n.  105,  pag, 
445-  Veggansi  inoltre  gli  autori  francesi  e  le  sentente  ivi  citate  in  vario  senso. 

\2)  V.,  fra  tanti  Pacifici -Mazzoxt,  cit.  Istituì,,  Voi.  IV,  n.  103,  pag.  433 
4‘  etliz,)  Cihront,  cit.  Colpa  contr.,  n.  334,  pag.  “2S. 

F.  SERAFINI,  /siiti  di  Dir.  rom.  zompar,  cól  Dir,  cw>  patrio.  Voi.  li,  Qa 
ediz,  (Roma  Afhenaeuni  1914),  §.  117,  pag,  68-69. 
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tempo  a  partire  da  quell’atto  perch’egli  prepari  1  mezzi  onde 

pagare.  . 

Detto  dei  requisiti,  passiamo  ad  esaminare  gli  effetti  della 

mora  del  debitore. 

121.  Gli  effetti  caratteristici  della  mora,  considerata  nel  suo 
significato  tecnico  di  ritardo  colpevole  nell’adempimento  del- 
l’obbligazione,  non  sono  che  due,  l’obbligo  del  risarcimento  dei 
danni  e  la  sopportazione  del  rischio  e  pericolo.  Quanto  a  ri¬ 
sarcimento  dei  danni,  per  regola  nelle  obbligazioni  pecuniane 
consiste  nella  prestazione  degli  interessi,  detti  appunto  di  mora 
o  moratorì.  Ma  di  ciò  più  a  lungo  nella  Sezione  che  segue, 
Quanto  al  passaggio  del  rischio  e  pericolo  nel  debitore^- 
tuatio  obligationis)  (Art.  1219  capov.,  1247  e  1298),  ne 
già  toccato  parlando  del  caso  (v.  s.  n.  95 »  Pa&*  3  3  3» 

notammo  altresì  come  se  ne  possa  esonerare  il  debitore  prò 
vando  che  la  cosa  sarebbe  ugualmente  perita  presso  il  credi¬ 
tore  ancorché  l’obbligazione  fosse  stata  regolarmente  e  tempe¬ 
stivamente  adempiuta.  Qui  poniamo  in  rilievo  laragwnevoczM 
così  del  principio  come  della  limitazione  appostavi, 
meglio,  intanto^ è  plausibile  il  principio  inquanto  !o  accorr^ 
la  predetta  limitazione.  Scrive  infatti  benissimo  lo  SCHUPFE 
a  proposito  del  Diritto  romano,  relativamente  a  qua  , 
vedremo,  si  discute  suU’ammissibilità  di  quella  prova  a  iscarico 
del  debitore:  «  Io  credo  che  la  cosidetta  perpetuai™  obbligatomi, 
come  conseguenza  di  quel  supremo  principio  della  mora,  c  e 
cioè  l’obbligo  del  debitore  moroso  sia  d’indennizzare  1  crea 
tore  di  ogni  danno  derivante  dalla  mora,  ovverosia  prestargli 
tutto  ciò  che  questi  avrebbe  avuto  senza  di  essa,  debba  neces¬ 
sariamente  sottostare  a  tutte  le  limitazioni  portate  da  Princ'P'° 
medesimo  da  cui  deriva.  Perciò  quella  perpetuità  ce  a 
gazione  deve  patire  una  eccezione  nel  caso  suaccennato,  in 
l’oggetto  sarebbe  perito  ugualmente  pel  creditore  anc  e  senza 
la  mora  del  debitore»  (i).  E  analogamente  N.  COVIELLO.  < 
chiaro  che  anche  qui  non  si  risponde  del  caso  fortuito,  ma  e  a 


(i)  Schupfer,  cit.  Diritto  delle  obbligazioni,  pag.  244. 
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colpa  che  costituisce  l’essenza  della  mora:  il  debitore  risponde 
della  perdita  della  cosa,  non  perchè  seguita  post  moram ,  ma 
perchè  seguita  propter  moram .  Infatti  tra  l’impossibilità  della 
prestazione  e  la  mora  corre  quel  nesso  causale  che  fa  perdere 
all  avvenimento  la  qualità  di  fortuito.  Se  la  mora  non  fosse 
stata,  la  perdita  non  sarebbe  avvenuta;  quindi  la  causa  vera 
non  è  tanto  l’avvenimento  quanto  Y  inadempienza  colposa.  La 
colpa  dunque  contenuta  nella  mora,  benché  per  via  indiretta 
e  negativa,  ha  cagionato  l’ impossibilità  della  prestazione.  Ma 
quando  la  cosa  sarebbe  perita  anche  se  consegnata  a  tempo  de¬ 
bito,  allora  ancorché  esista  la  mora  e  quindi  la  colpa,  questa  non 
ha  avuto  nessuna  efficacia  nemmeno  indiretta  a  produrre  il 
danno,  appunto  perchè  questo  sarebbe  avvenuto  anche  senza 
di  essa:  manca  perciò  il  nesso  causale  fra  la  colpa  e  il  danno, 
e  quindi  non  vi  può  essere  responsabilità,  perchè  si  ha  un  vero 
caso  fortuito,  cioè  mancanza  completa  di  colpa  relativamente 
al  danno  avvenuto»  (i). 

Contro  il  temperamento  a  favore  del  debitor  moroso  quando 
provi  che  la  cosa  sarebbe  ugualmente  perita  (o  deteriorata) 
presso  il  creditore  si  potrà  opporre,  e  fu  opposto  (2),  che  in  ma¬ 
teria  di  risarcimento  vale  il  principio,  conforme  alla  logica  giu¬ 
ridica,  del  perdurare  il  diritto  al  risarcimento  benché  dopo  avve¬ 
nuto  il  fatto  produttore  del  danno  sorga  un  altro  fatto  che  lo 
avrebbe  ugualmente  prodotto.  È  l’ipotesi  contemplata  dalla 
7  §  4  E),  quod  vi  aut  clam  43,  24  di  Ulpiano:  ho  demolita 
la  casa  del  vicino:  gii  devo  la  rifusione  dei  danni  e  l’obbligo 
mio  continua  benché  posteriormente  venga  a  scoppiare,  pongasi 
in  quel  quartiere,  un  incendio  così  esteso,  che  la  casa  stessa 
vi  sarebbe  certo  perita.  Se  è  giusto  che  non  si  possa  sfuggire 
in  tale  caso  all’obbligo  del  risarcimento  invocando  simili  cir¬ 
costanze  per  effetto  delle  quali  il  proprietario  si  troverebbe 
danneggiato  ugualmente,  dovrebbe,  si  dice,  valere  lo  stesso 


(1)  N.  Coviello,  Op.  cit.y  pag.  381-382. 

(2)  Cfr.  su  di  ciò  Ferrini,  cit.  Obbligazione  in  Enciclopedia  giurid.  ital. 
Voi.  XII,  Parte  I,  n.  424,  pag.  617. 


nel  caso  della  mora.  Rispondiamo  che  fra  i  due  casi  apparen¬ 
temente  identici  è  così  profonda  la  differenza,  da  giustificare 
pienamente  la  diversità  di  trattamento.  Dalla  distruzione  della 
casa  contemplata  nella  citata  legg'e  di  ULPIANÓ  è  sorta  defi¬ 
nitivamente  un’obbligazione  di  risarcimento,  obbligazione  gene¬ 
rica  e  precisamente  pecuniaria,  avente  dunque  un  oggetto  che 
numquam  perii :  la  casa  in  natura  oramai  non  la  si  può  più  dare 
ed  è  anzi  per  questo  e  da  questo  che  originò  il  debito.,  ha- 
turale  pertanto  che  sulla  sorte  di  questo  debito,  avente  tutt  altro 
oggetto  dalla  casa,  non  possa  avere  alcuna  influenza  la  conside¬ 
razione  di  ciò  che  per  fortuiti  posteriori  eventi  sarebbe  avvenuto 
della  casa  stessa  nelle  mani  del  suo  proprietario.  Invece  nel 
T  ipotesi  della  mora,  e  pendente  la  mora  medesima,  continua  1  ori¬ 
ginaria  obbligazione  di  cosa  determinata  nell  individuo,  che 
non  si  trasformerà  in  obbligazione  generica  se  non  quando  il  caso 
fortuito  sopravvenga  a  rendere  impossibile  la  prestazione  in  na 
tura.  E  però  si  capisce  che  fino  a  quel  momento  si  guardi  quale  sa 
rebbe  stata  la  sorte  di  quella  precisa  res  debita  pur  nelle  mani  dei 
creditore  (i).  Fino  a  quel  momento ,  ho  detto,  perchè  da  quel  mo 
mento  in  poi,  sorta  l’obbligazione  generica  dei  danni,  credo  do 
vrebbero  rivivere  in  tutta  la  loro  efficacia  le  considerazioni  atte 
poc’anzi  a  giustificare  il  passo  di  ULPIANO,  e  ciò  ad  onta  della  ge 
neralità  dei  termini  dell’ Art.  1298,  1.  capov.  Punto  questo  c  e 
non  veggo  avvertito  da  altri,  ma  che  a  me  sembra  della  mag 
gior  importanza  per  ben  delimitare  il  principio  che  stiamo  illu 
stratido.  Se  dunque  la  cosa  dovuta  fortuitamente  perisce  du 
rante  la  mora  del  debitore,  questi  potrà  salvarsi  da  responsa¬ 
bilità  provando  che  o  prima  ancora  (per  altro  fortuito)  od  allora 
(per  effetto  del  fortuito  medesimo)  essa  sarebbe  ugualmente 
perita  presso  il  creditore  cui  fosse  stata  a  suo  tempo  prestata, 
noi  potrà  invece  provando  che  successivamente  sarebbe  perita 
presso  il  creditore  per  un  nuovo  infortunio  sopravvenuto  (2). 


(1)  Si  confronti  per  considerazioni  analoghe  Ferrini,  toc.  cit. 

(2)  Cfr.  i  Motivi  sul  §  287  del  Codice  germanico  in  HAIDLEN,  Op-  e 
dt.,  pag.  352-353- 
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Farmi  che  questa  conclusione  si  avvalori  colia  motivazione 
data  nel  citato  passo  di  Ulpiano  a  giustificare  le  soluzioni 
diverse  di  due  casi  ivi  contemplati.  Infatti  accanto  all* ipotesi 
già  discorsa  di  distruzione  della  casa  del  vicino  che  in  processo 
di  tempo  sarebbe  ugualmente  perita  per  incendio,  dove  si  è 
visto  durare  l1  obbligo  del  risarcimento,  vi  si  fa  Tal  tra  di  demo¬ 
lizione  della  casa  stessa  in  occasione  di  un  incendio  che  si 
sarebbe  indubbiamente  ad  essa  propagato  e  la  avrebbe  ugual¬ 
mente  distrutta,  e  in  questo  caso  per  la  contemporaneità,  anzi 
per  l’unicità  dell1  infortunio  si  dichiara  cessare  bobbligc  del 
risarcimento  quia  non  ex  posi facto ,  sed  ea  praeseniì  staiu  damnum 
factum  si  t,  ne  me,  ae stimavi  oporicrct  Pahc.o  aìt  »  (  i  V 

L  equa  disposizione  che  abbiamo  sin  qui  illustrato  per  effetto  della 
'piale  viene  mitigata  la  responsabilità  del  debitore  moroso  è  dubbio 
•se  valesse  In  Diritto  romano.  Dal  tempo  dei  Glossatóri  in  poi  si  è 
sempre  disputato  in  proposito:  l'opinione  più  favorevole  al  debitore. 
<"he  pare  dirigine  sabitdana  (  2  ) ,  aveva  fautore  Martino,  Pai  tra,  più 
rigorosa,  che  par  d’origine  prò  cu  liana  (3),  vantava  l'appoggio  di  Gio¬ 
vanni  Bassa^ut  per  non  dire  die  dei  Glossatori  (4).  La  soluzione  più  be¬ 
nigna  pel  debitore,  accolta  da  noi,  si  può  dire  oggi  mai  dominane- 
nelle  legislazioni  più  disparate  (5),  Le  quali  tuttavia,  non  esclusa  la 
nostra j  lasciano  in  generale  aperto  l’adito  ad  ima  ulteriore  questione, 
che  si  trovava  invece  Ispirata  mente  risoluta  in  quel  progetto  di  legge 
sulle  obbligazioni  per  gli  Stati  delia  Confederazione  germanica,  che 
comparve  nel  1804  e  che  va  sotto  il  nome  di  Progetto  di  'Dresda 


(t)  Cfr.  sui  due  eiuii  contemplati  nella  1.  7  4  D.  quod  vi  aul  ciani,  43,  24 

IIass,  Ueber  die  Vèrwerthbar&ett  da  'GegemaUcs  vptt  1 nùtyuatevr  und  intiSiìqùdle.ni 
A  autahusnmmcnhang  in  der  Lehrti  mnt  interesse  vss  Jahrhìicher  fit  r  die  Dogatati* 
des  biirg,  Rechts  del  1897,  Il  Fotgu,  I  B<L  (pag.  327-484)  pag.  .{12-413. 

D)  Cfr.  Ferhunt,  /*?<:.  pag.  6  ih, 

(3)  FiiiRKiNr,  iàid. 

{4)  V,  ILa  nNELt  Dissensi&ms  damine  rimi  {Lipsia^  FTìmich  1834),  Ctìd.  Chi-., 
£  pag,  138-139  e  R  TV  ATTA,  Dispute  celebri  di  Diritto  civile  (RoUgrnU  Za¬ 
nichelli  1895),  Disputa  XVI,  pag.  177-183,  ove  è  presentato  1  Ulteriore  svolgi- 
mento  delie  opposte  teoriche  nella  dottrina  intermedici. 

t$)  Codice  francese,  Art.  1302,  Allgeiit.  prema.  LandrecM,  T,  16.  §  l&.  * 
7,  §  241,  I,  21,  §  251,  Codice  sasso*  .  §&  ?4S>  30“  ■  svierò  dette 
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dalia  citta  dove  la  Commissione  compii  atri  ce  si  raccolse  (i).  La  que¬ 
stione  è  la  seguente.  Basterà  al  debitore  per  esonerarsi  da  responsa¬ 
bilità  dimostrare  che  la  cosa  sarebbe  perita  ugualmente  anche  &  egli 
L avesse  consegnata  a  suo  tempo  a!  creditore,  o  dovrà  per  di  piu  sob¬ 
barcarsi  alla  prova  che  il  creditore  avrebbe  conservata  la  cosa  line 
al  momento  iu  cui  la  colpi  il  fortuito  ?  Perchè  evidentemente  nessun 
danno  oggi  risentirebbe  il  creditore,  ad  onta  del  fortuito  medesimo, 
se  risulti  che,  qualora  avesse  ricevuta  la  cosa  alla  scadenza  dell  oh- 
bliga&ione,  egli  nel  frattempo,  cioè  prima  dell'  infortunio,  se  ue  sa¬ 
rebbe  spogliato  alienandola  ad  altri.  Incomberà,  ripeto,  al  debitore 
moroso  per  liberarsi  dalLobbligo  del  risarcimento  il  dimostrare  che 
il  creditore  non  avrebbe,  alienata  nel  frattempo  la  cosa,  o  sarà  invece 
lì  creditore  che  dovrà,  in  via  di  replica,  provare  per  ■  :on servarsi  il  di¬ 
ritto  al  risarcimento,  ch’egli  avrebbe  alienala  la  cosa  stessa  pi  ima  del¬ 
irili  fortunìo  se  1J avesse  avuta  a  suo  tempo  dal  debitore?  In  questo 
secondo  senso  decideva  la  questione  il  citato  Progetto  di  Dresda  (2) 


razioni.  Art.  103  caper .  (ugnale  al  t  rS  del  precedente),  Codice  germanico  dei  18 fj6t 
• -87,  Codice  dtl  Messico,  Art  1557,  del  Chi  té.  Art.  1672»  capov*,  ere.  Nello  stesso 
>enso  quel  Codice  r  tappò  n  esc  del  Boiskonaije  che  non  entrò  mai  in  vigore,  Art. 
335  capov,  e  541,  estpov-  Il  Còdice  austrìaco  applica  il  principio  in  discorso  ai 
casi  speciali  del  depositario  965)  e  del  possessore  originariamente  di  buona  fede 
che,  per  ritardare  la  restituzione  della  cosa  al  proprietario,  si  impegna  in  ima  lk. 
temeraria  (§  338),  ma  tra  i  commentatori  di  quel  Còdice  Cè  chi  si  ti  fiuta  a  gene¬ 
ralizzare  il  principio  alla  mora  in  tutte  le  obbligazioni  :  cosi  p.  es*  HàSENoftéel, 

Op.  di. t  II  Ed..  I  Abtb . ,  I r88.fi),  §  83,  pag,  336.  Sarebbe  stato  desiderabile  che 

ri  pronuncia*  se  in  proposito  iT  Progetto  di  revisione  di  al  cune  disposizioni  del  Cod. 
civ,  austriaco  presentato  al  Hsrrenltaus  nel  1007.  Esso  invece  Locca  bensì  della 
mora  del  debitore  in  tre  paragrafi,  ma  per  disciplinare  altri  punti,  che  possono  ce¬ 
dersi  iu  Pacchioni,  Il  progetto  dì  revisione  del  Cod.  cvv.  austr ,  in  Rèv*  dt  Dir. 
ctv.,  I  (1909)  (pag.  149-194),  p^g*  180- 1  Kt  e  in  Kràsnqì'O  fritti.  Op-  §  -b 
pag.  12O'  i2i ,  il  quale  ultimo  dà  quei  tre  quali  uscirono  dulia.  elaboi azione  del 
sotto  comitato  della  Commissione  giuridica  del  Herrenkaus . 

(  1)  Tengo  sottocchio  questo  progetto  corrriè  uscito  dalla  prima  lettura,  EnUiurf 
éìnes  J tir  die  deitischen  Bundesstaadn  gemdnsamen  Ceset sdì  ìi&er  Schuldvi^h utf- 
nissc  (Stuttgart,  Gotta  1864-05). 

{2)  Brtsd,  Entwurf,  Art.  297  :  l>ei  Scinti  dner  haftet  aneli  (tir  die  w&hiend 
des  Verzuges  durch  bufali  gauz  oder  riieìlweise  cìnge  tre  tene  Unmi'jglichkeit  der 
Erfiillung.  Ist  eine  Saehe  tìegen  stand  der  Verbìndtichkeit ,  so  bt  der  Schulduer  vera 
tlieser  Hftftpfti^ht  befreit,  vene  er  beweijser  karm  das*  der  Zufoli  ari  eh  bei  z-éiriger 
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e  la  decidono  pure  taluni  in  ordine  al  Codice  nostro  (i).  Vi  hanno 
invece  commentatovi  del  Codice  francese  e  del  nostro  che  ritengono 
trattarsi  qui  di  una  questione  di  fatto  da  rimettersi  volta  per  volta 
all J apprezzamento  del  giudice  (a),  il  quale  si  regolerà  secondo  le  cir¬ 
costanze,  presumerà  facilmente,  per  esempio,  come  già  notava  il 
I'gthieis.,  che  la  cosa  non  sarebbe  ugualmente  perita  presso  il  credi- 
lare,  se  questi  sia  un  commerciante  che  V  aveva  comperata  per  riven¬ 
derla  (3),  Finalmente  c’è  chi  addossa  l'onere  anche  di  questa  prova 
al  debitore  senz'altro  (4),  ed  è  questa  l'opinione  eh’  io  adotto  dietro 
i  seguenti  ridessi.  Non  sarebbe  giusto  che  al  creditore,  il  cui  diritto 
fu  messo  in  pericolo  dalla  mora  del  debitore,  dovesse  per  sdprappiu 
addossarsi  una  prova  difficile  di  circostanze  ipotetiche,  E  poi  il  nostro 
Art.  1298  ^1302  Cod.  fri)  dice  chiaramente  che  il  debitore  c  liberato 
solo  se  la  cosa  sarebbe  ugualmente  ferita  presso  il  creditore.  F. 
questo  il  fortuito  ch’egli  allega  e  che  secondo  il  2U  capov.  dell  Atti 
colo  in  esame  tocca  a  lui  di  provare,  ma  di  provare  per  tutta  quella 
estensione  di  effetti  per  cui  egli  lo  invoca  a  suo  scarico;  onde  dovrà 
egli  dimostrare  che  il  fortuito  avrebbe  trovata  la  cosa  ancora  presso 
il  creditore  ove  gli  fosse  stata  consegnata  in  tempo  debito  (5)  -  C  ledo 
poi  fondata  questa  conclusione  anche  nel  Diritto  romano,  sovrattutto 
per  un  argomento  analogico  che  si.  desume  dalla  L  3  §  3  deact. 
emt.  et  vend.  19,  t  di  Pomponio,  e  che  è  tanto  forte  da  aver  fatto 
ricredere  il  Windscheiij,  il  quale  prima  avea  sostenuta  la  tesi  diame¬ 
tralmente  opposta  (6).  Vi  si  suppone  che  durante  la  mora  avvenga  mia 
diminuzione  di  prezzo  della  cosa  dovuta,  e  si  accorda  al  creditore  di 


Eriiillung  die  Saehe  bei  dem  GHiubiger  getroffen  baben  wiirdc.  Bèttmeptèl  der  Gian- 
higer,  dass  er  die  Saette  vor  dem  Entriti'  des  sfatte  feràussert  haben  wiìrde, 
'■a  lìcgt  ihm  dsr  Brividìi  dir  se  r  Behaìtpiun.g  oh  » . 

(t)  Cosi  p.  es.  Covif.llo,  Op.  cil.,  pag.  381,  Messa,  rii.  v.  Mora  in  Bruni, 
gìur.  it„  n.  39,  pag.  403  e  et.  L'rthlig.  degli  interessi  eoe.,  n.  no,  pag- 


CgO-igi*  n 

(2)  Così  l.AUKENT,  cit,  Princi-pes,  XVIII,  n.  i12.  P»*-  53u'  <ll0K1',!' 
Ut.,  voi.  Vili,  n.  134,  pag.  224-225  (7*  ediz,). 

U)  1--OT1LLEK,  cit.  Tr.  des  Obligatwng  n.  6&4,  PaB-  2°5-  .. 

14)  Per  macere  dei  —ad,  mi  baderà  ricordare  in  P“ 

rigoJL  il  Codice  francese,  corrispondente  al  nostro,  UlOOT,  Op.  *«.,  %  ■>. 

e  nota  43,  pag.  ,50  (pag.  '54  ridila  mid.  italiana). 


{5)  Croiil,  he.  a f* 

(6)  V.  WiNnscimiUi  Pandtkten*  H,  ^  2 Sq*  n0lft 


14,  pag.  r  34- e 35  (s*  *dt)‘ 
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pretendere  il  più  alto  valore  che  durante  la  mora  aveva  avuta  la  cosa, 
e  ciò  senza  punto  imporgli  di  provare  ch’egli  quella  cosa,  se  conse¬ 
gnata  in  tempo ,  Parrebbe  venduta  prima  eh, e  rinvilisse.  Tuttavia  non 
disconosco  che  si  rende  così  molto  difficile  la  posizione  dei  debitore, 
dal  momento  che  gli  si  domanda  una  prova  d'indole  negativa,  die 
cioè  il  creditore  non  avrebbe  alienata  la  cosa  prima  dell1  infortunio. 
K  una  prova,  nota  il  Savigny;  sostenitore  in  Diritto  comune  dello 
■stesso  nostro  principio,  che  potrà  darsi  soltanto  assai  di  rado  e  per 
recarne  un  esempio  egli  è  costretto  a  configurarsi  o  clic  la  re'S  débito 
fosse  inalienabile  (come  sarebbe  il  fondo  dotale)  o  che  il  creditore  in 
tutto  il  tempo  che  durò  la  mora  abbia  vissuto  lontano  dai  la  patria 
senza  lasciare  un  procuratore  che  potesse  vendere  in  suo  nome  (fi, 
Ma  io  non  so  se  proprio  si  debba  spingersi  a  tali  estremi  che  rende¬ 
rebbero  quasi  illusorio  il  temperamento  adottato  in  favore  del  debitore. 
Credo  sì  debba  piuttosto  utilizzare  quella  parte  di  vero  che  c’è  pure 
nella  seconda  delle  opinioni  dianzi  accennate,  la  quale  affida  intera¬ 
mente  al  giudice  V  apprezza  mento  delle  circostanze  perchè  considera 
'a  questione  come  questione  di  fatto,  È  bensì  vero,  io  dico,  che  tocca 
al  debitore  fornire  la  predetta  non  facile  prova,  ma  nel  nostro  sistema 
probatorio  statino,  fra  gli  altri  mezzi.  Le  presunzioni  hominis  vel  tudicis, 
e  quindi  potrà  bastare  che  il  debitore  a  Megli  i  circostanze  gravi,  pre- 
•  ise  e  concordanti  atte  ad  infondere  nel  giudice  la  persuasione  della 
verità  del  suo  assunto  (Art,  1354), 

Riassunienrìo,  quando  la  cosa  dovuta  fortuitamente  perisce 
',o  sì  deteriora)  durante  la  mora,  la  legge  presume  il  nesso 
causale  fra  la  mora  e  il  danno,  che  vuole  pertanto  interamente 
risarcito  dal  debitore.  Ma  è  presunzione  ìurìs  tantum ,  in  quanto 
cede  dinanzi  alla  prova  che  il  creditore  quel  danno  3o  risen¬ 
tirebbe  oggi  ugualmente  perchè,  pur  adempiuta  esattamente 
1  obbligazione,  il  fortuito  avrebbe  trovata  e  colpita  la  cosa  nelle 
sue  mani  (seppure  già  prima  non  fosse  per  avventura  perita 
presso  di  lui).  Si  fa  ora  dunque  palese  quanto  la  sopporta- 
zione  del  rischio  in  caso  di  mora  (e  così  dicasi  generalizzando 
in  tutti  i  casi  nei  quali  il  debitore  versa  già  in  istato  di  dolo 

i.  q  Savignv,  eie,  SisUtnà  'del  Dir.  FòmHno  attuate,  imi*  Scialila,  voi.  VI 
(iSyh'ì  £  27 4,  pag.  a  15-22(1, 
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o  colpa)  per  questo  nesso  causale  presunto  che  ne  è  il  motivo 
logico,  si  accosti  all'  ipotesi  di  casus  dolo  seu  culpa  determinatus , 
che  per  pura  ragione  sistematica  ne  abbiamo  a  suo  luogo  te¬ 
nuto  distinto  (v.  s.  n.  95,  pag.  381-382).  In  fondo  la  sola  dif¬ 
ferenza  sta  in  ciò,  che  nelle  ipotesi  or  ora  studiate  il  nesso  cau¬ 
sale  e  (o  si  suppone  che  sia)  fra  la  colpa  (o  la  mora  che  le 
equivale)  e  il  danno  conseguente  al  fortuito ,  mentre  nel  casus 
dolo  seu  culpa  determinatus  il  nesso  è  addirittura  fra  la  colpa  (o 
il  dolo)  ed  il  fortuito,  inquanto  il  fortuito  stesso  fu  provocato 
od  occasionato  dalla  precedente  colpa  (o  dolo)  del  debitore. 

Senonchè  il  legislatore  ha  creduto  bene  di  gravare  la  mano 
sul  debitore  per  causa  di  furto:  il  ladro,  già  lo  vedemmo, 
semper  moram  facere  videtur  (v.  s.,  n.  120,  pag.  525),  ma  non 
basta;  egli  è  un  tal  debitore  moroso  che  risponde  sempre  del 
fortuito,  anche  se  potesse  provare  che  la  cosa  sarebbe  ugual¬ 
mente  perita  presso  il  derubato.  È  così  infatti  che  va  inteso 
l’ultimo  capoverso  dell’art.  1298,  che  suona:  «  In  qualunque 
modo  sia  perita  o  smarrita  una  cosa  rubata,  la  perdita  di  essa 
non  dispensa  colui  che  l’ha  sottratta  dal  restituirne  il  valore  »  . 
Disposizione  identica  a  quella  che  si  legge  nell’ultimo  capo¬ 
verso  del  corrispondente  art.  1302  del  Codice  francese. 

Ma  siffatta  disposizione  non  mi  sembra  plausibile.  I  rapporti  fra 
il  derubato  e  il  ladro  sono  pel  Diritto  civile  quelli  di  creditore  a  de¬ 
bitore,  mentre  è  la  legge  criminale  che  colpisce  il  ladro  come  delin¬ 
quente  e  gli  infligge  la  pena.  Ciò  posto,  accordando  al  derubato  il 
diritto  al  risarcimento  anche  se  la  cosa  sarebbe  ugualmente  perita 
presso  di  lui,  nè  vi  ha  più  dunque  alcun  nesso  causale  fra  la  mora 
del  debitore  e  il  danno  del  creditore,  quest’ultimo  viene  ad  avvan¬ 
taggiarsi  sine  causa ,  in  altre  parole  fa  un  indebito  lucro.  La  legge 
civile  che  dovrebbe  regolare  il  risarcimento  del  danno,  inquanto  que¬ 
sto  realmente  sussista,  diventa  così  ministra  di  una  pena  in  aggiunta  a 
quella  già  sancita  dal  Codice  penale.  Il  Laurent  non  disconosce  che 
in  tal  guisa  il  proprietario  viene  ad  arricchirsi  a  spese  del  ladro,  trova 
che  in  teoria  è  censurabile  la  statuizione  di  cui  stiamo  occupandoci, 
e  tuttavia  la  giustifica  osservando  che  non  deve  il  ladro  potersi  scu¬ 
sare  invocando  il  caso  fortuito,  che  per  lo  più  il  proprietario  derubato 
non  ha  che  un’azione  irrisoria,  perchè  il  ladro  è  insolvibile  ed  ha 
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fatta  scomparire  la  cosa  rubata,  onde  pare  equo  che  il  proprietario 
abbia  un  compenso  quando  la  cosa  perisce  nelle  mani  del  ladro,  e 
questi  sia  per  avventura  solvibile  »  (i).  Ma  questo  sistema  di  compen¬ 
sare  condizioni  di  fatto  siano  pure  frequenti,  con  l’adottare  in  circo¬ 
stanze  diverse  una  norma  di  Diritto  per  sè  stessa  riconosciuta  ingiusta, 
parmi  del  tutto  antigiuridico.  Non  più  felici  mi  sembrano  le  giustifi¬ 
cazioni  di  quella  massima  tentate  da  altri  pur  valorosi  scrittori.  Udia¬ 
mo  il  Giorgi:  «Nè  si  gridi  all’ingiustizia,  quasiché  il  derubato  ven¬ 
ga  a  locupletarsi  a  danno  del  ladro  se  la  cosa  fosse  perita  ugualmente 
presso  lui.  Tanta  tenerezza  per  i  ladri  non  è  davvero  ragionevole,  po¬ 
nendo  mente  che  niuno  ritiene  ingiusti  i  patti  o  le  disposizioni  di 
legge  che  talvolta  addossano  i  fortuiti  al  debitore.  Solo  dunque  in 
benefizio  dei  ladri  diremo  ingiusta  questa  sorte  di  disposizioni  ?  >>(2). 
Rispondo  che  altro  è  il  dire  non  essere  in  sè  e  per  sè  cosa  immorale 
ed  ingiusta  lo  spostamento  del  pericolo  dal  creditore  al  debitore,  altio 
il  decidere  se  lo  sia  in  un  determinato  caso.  Certo  tiene  il  patto  per 
cui  in  un  titolo  obbligatorio  si  addossano  i  rischi  al  debitore  perciò 
appunto  che  il  contenuto  di  esso  nulla  ha  di  contrario,  secondo  lo 
spirito  della  nostra  legislazione,  alla  legge  o  al  buon  costume,  e  peiò 
non  vi  ha  ragione  perchè  non  debba  valere  in  proposito  il  piincipio 
della  libertà  contrattuale  (3).  Ma  altro  è  quando  interviene  la  legge 
ad  imporre  essa  simile  spostamento.  Occorrono  a  ciò  molto  forti  mo¬ 
tivi  e  questi  non  vengono  forniti  dagli  avversari,  chè  l’avversione  con¬ 
tro  i  ladri,  se  si  presta  a  vibrate  invettive,  non  e  per  sè  sola  un  argo¬ 
mento  giuridico.  Potrei  anche  osservare  al  Giorgi,  il  quale  nella  sua 
asserzione  di  spostamenti  del  pericolo  fissati  per  legge  si  richiama  a 
quanto  egli  stesso  avea  scritto  nel  voi.  II,  n.  11,  potrei,  dico,  osser¬ 
vargli  che  i  casi  da  lui  ivi  elencati  sono  quelli  in  cui  lo  spostamento 

(1)  Laurent,  cit.  Prenci pes ,  XVIII,  11.  523,  pag.  5 3 1 2 3  "53 2 - 

(2)  Giorgi,  Op.  cit .,  voi.  Vili,  n.  135,  pag.  226-227  (7a  ediz.).  Analoghe 
osservazioni  si  leggono,  fra  altri,  in  Borsari,  cit.  Commentario,  voi.  IH,  Parte 
II,  §  3259,  pag.  765  e  in  Lomonaco,  cit.  Obbligazioni ,  II,  n.  169,  pag.  473 
e  seg. 

(3)  Questo  almeno  come  regola,  alla  quale  eventualmente  fare  eccezione  m 
particolari  circostanze  ove  l’abuso  delle  condizioni  del  contraente  cui  si  addossa  il 
fortuito  possa  farne  apparire  estorto  in  questa  parte  il  consenso.  Su  di  che  veggasi 
sentenza  del  14  dicembre  1911  del  Tribunale  di  Reggio  Emilia  (causa  Monte  di 
Pietà  di  Reggio  Emilia  c.  Busana),  in  Riv.  del  Dir .  co?nm X  (1912)  parte  II, 
pag.  440  e  segg.  e  la  nota  ivi  del  SELETTI  (S.S.),  V assunzione  contrattuale  del 
caso  fortuito. 
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deriva  da  stima  concomitante  al  contratto,  e  che  in  essi  la  legge  non 
fa  che  rettamente  interpretare  la  volontà  delle  parti  stesse,  della 
quale  la  stima  predetta  è  l’ indice  (v.  s.,  n.  94,  pag.  380-381)  :  ond’è 
inconcludente  1’  invocarli  nel  tema  nostro  a  titolo  di  esempio.  D’altro 
genere  è  la  giustificazione  addotta  dal  Ferrini.  Egli  scrive:  «Molto 
vbene  il  codice  stabilisce  che  in  qualunque  modo1  sia  perita  o  smarrita 
una  cosa  rubata,  la  perdita  non  dispensa  colui  che  l’ha  sottratta  dal 
restituirne  il  valore.  La  mora  qui  s’incorre  ipso  mre,  subito,  col  de¬ 
litto.  Qui  non  gioverebbe  al  debitore  provare  che  la  cosa  sarebbe 
ugualmente  perita  appo  il  proprietario  se  il  furto  non  fosse  avvenuto. 
Invero  qui  col  delitto  è  stato  offeso  il  dominio  ed  è  stata  creata  una 
ragione  di  risarcimento  che  non  può  venir  meno  per  eventi  posterio¬ 
ri  »(i).  In  questo  ragionamento  dell’illustre  romanista  non  esiste,  o 

10  mi  inganno,  connessione  logica  fra  la  premessa  e  la  conclusione. 

11  ladro  è  subito  in  mora,  e  sta  bene,  ma  ciò  riguarda  il  momento  in 
cui  questo  debitore  dovrà  considerarsi  moroso  e  non  dovrebbe  avere 
a  che  fare  con  gli  effetti  della  mora  :  questi  comincieranno  da  allora, 
d’accordo,  ma  perchè  poi  dovranno  essere  diversi  e  più  gravi  di  quelli 
a  cui  sottosta  qualsiasi  altro  debitore  moroso  ?  Col  delitto  è  stato  of¬ 
feso  il  dominio,  si  dice,  ed  è  stata  creata  una  ragione  di  risarcimento 
che  non  può  venir  meno  per  eventi  posteriori.  Ma  questa  non  è  una 
spiegazione,  bensì  il  punto  che  si  trattava  proprio  di  dimostrare.  Certo 
non  si  vorrà  alludere  con  quelle  parole  ad  una  equiparazione  del  caso 
in  questione  con  quello  in  cui  il  debitore  abbia  distrutta  la  cosa  do¬ 
vuta,  dal  che,  giusta  la  1.  7  §  4  D.  quod  vi  aut  clam,  43,  24  sopra 
ricordata,  vedemmo  sorgere  definitivamente  l’obbligo  al  risarcimento, 
che  permane  anche  se  si  provi  che  per  posteriori  eventi  la  cosa  sa¬ 
rebbe  ugualmente  perita  presso  il  proprietario  (creditore).  L’equipa¬ 
razione  infatti  sarebbe  sbagliata,  perchè  in  quest’ultimo  caso  la  pre¬ 
stazione  in  natura  si  è  resa  impossibile,  ed  anzi  da  ciò  è  sorto  l’ob¬ 
bligo  del  risarcimento  a  danaro  a  carico  del  debitore,  mentre  invece 
l’azione  del  derubato  è  diretta  a  riavere  la  cosa  in  natura,  e  si  con¬ 
vertirà  nel  diritto  al  risarcimento  solo  nel  momento  e  dal  momento 
in  cui  poscia  il  fortuito  la  distrugge. 

Rimane  dunque  ingiustificato  il  rigore  a  carico  del  ladro  risul¬ 
tante  dalla  disposizione  dell’ultimo  capoverso  dell’art.  1298  (1302 
Cod.  fr.),  onde  meritano  plauso  quei  codici,  pur  modellati  dal  più 


(1)  Ferrisi,  Obbligazione  (iu  Bacici,  gnor,  it.,  loc.  cit.),  11.  424,  pag.  620 
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al  meno  sul  francese,  che  in  questa  parte  se  ne  allontanarono,  Tale 
era  p.  es.  il  pèdice  giapponese  dovuto  per  tanta,  parte  al  Boissonade, 
ina  del  quale  (lo  si  notò  già  altrove}  rimase  sospesa  Pappi  frazione  (  1 1. 

Colpiti  dall5 ingiustizia  del  principio  che  abbiamo  sin  qui  consti- 
rato,  alcuni  pochi  interpreti  del  Codice  francese  hanno  voluto  soste¬ 
nere  che  l'art.  1302  ultimo  capov.  del  Codice  stesso  non  può  aver 
inteso  e  non  intese  di  accoglierlo,  e  eh1 2  esso  ha  invece  un  ben  diverso 
Significato.  TJ  legislatore  cioè  volle  ivi  stabilire  che  il  ladro,  costituito 
in  mora  pel  fatto  stesso  del  furto,  è  necessariamente  tenuto  pei  casi 
fortuiti  e  di  forza  maggiore,  senza  che  sia  d’uopo  esaminare  se  è  per 
colpa  o  senza  colpa  del  debitore  che  la  perdita  ha  avuto  luogo,  Ma 
non  essendo  egli  responsabile  del  rischi  che  a  motivo  della  sua  mora 

■  nella  quale  Incorre  tosto  di  pien  diritto)  iJ eccezione  stabilita  dal  2" 
alinea  dell 'Art,  1302  gli  è  perfettamente  applicabile  (2),  Basta  fr  let¬ 
tera  del  capoverso  in  questione  e  la  evidente  connessione  di  esso  col 
precedente  ad  escludere  questa  forzata  interpretazione,  contro  la  quale 
sta  inoltre  il  precedente  potentissimo  di  ciò  che  lasciò  scritto  in  pro¬ 
posito  il  solito  ispiratore  del  Codice  francese,  cioè  il  Pothicri  <0n 

■  /entro  poi  ut  dans  la  discussi  011  de  savo  ir  si  la  chose  sera.it  pene  cg  a - 
Jement  chez  le  créanrier,  h  Tegard  de  la  restitution  dea  choses  du.es 
par  ceux  qui  les  ont  volées  ou  ravies  :  ils  sont  tenus  indìstinctement 
dii  prìx  de  la  diose,  lorsqu'tdle  est  périe  entre  leurs  mains  ;  1.  fin-  fi* 
de  conci,  flirt  ;  I.  re;  ff,  de  vi  et  vi  arm.  quoti  ita  receptum  òdio  furti 


(l)  Questo  Codice  al  Libro  I  (Litwa  d&s  òiens)  Art.  384  ultimo  capt)v,,iU- 
fallisce  .solo  che  k  immediatamente  ed  ijtsò  ùt'rc  in  mora  «  celili  qui  e£L  temi  par  im 
déljtde  rendre  ita  e  eh  ose  ou  des  valeurs  a  ppar  tenari  t  a  autruì».  Tic!  é  questa  Li 
sola  affermazione  giusta,  c  ragionévolmente  estesa  da  questo  Codice  ad  altri  reati 
oltre  il  furto  i  come  appare  dalle  parole  ora  riferite.  Invece  de  li berat&ments  si  Era- 
lisciò  di  riprodurre  il  princìpio  dell 'Art.  1302  uh,  capov.  del  Codice  francete, 
come  risulta  dal  Commento  che  il  Boissonade,  autore  di  quei  Còdice,  sottopo¬ 
neva  all 'Art,  562,  Libro  II.  2’1  Parte  del  Progetto  {Projet  de  Coda  citnl  pour 
E  Empire  dit  lapin  or.  compagni  d1  un  commen  taire  par  M.  G.  BOISSONAUE-  21' 
edit,,  F.  II  (Tokio  1883),  11  -  642,  pag,  729-730. 

(2)  In  questo  senso  DURANTOX.  dt.  Court  da  Dr.  cm*  T,  VII  (edizione 
b  e  Iga ,  X  IT  deU'e  dii .  francese  )  ti .  506,  pag .  2  i8r  2  ì  9 ,  T  a  tilt  e  r  t  TH&fie  t  -diioiin  ■ 1 
un  Code  T.  IV  (Paris,  Delliomme  senza.  indicazione  d'anno:  la  prefazione 

*3  1  Volume  porta  la  data  del  1840,  il  7"  ed  ultimo  volume  la  data  del  184^. 
pag.  428-429,  AtiBRr  c  Kal%  (2p<  eit.,  T.  IV,  S  331,  testo  e  nota  6,  pag.  244* 
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et  violentiae  »  (i).  Finalmente  trovo  da  osservare  che,  posta  la  inter¬ 
pretazione  che  sto  combattendo,  il  capoverso  ultimo  dell’ Art.  1302 
Cod.  fr.  (1298  Cod.  nostro)  rappresenterebbe  un  non  senso,  conter¬ 
rebbe  anzi  una  manifesta  contraddizione  in  termini.  Avvenuta  la  per¬ 
dita  della  cosa  il  ladro  non  potrebbe  provare  che  avvenne  senza  sua 
colpa,  per  fortuito  o  forza  maggiore,  questo  si  fa  dire  a  quel  capo¬ 
verso,  questa  è  l’aggravante  che  si  sostiene  contenuta  ivi  a  suo  danno, 
ma  poi  gli  si  permette  di  esonerarsi  da  ogni  obbligo  provando  che 
la  cosa  sarebbe  ugualmente  perita  per  il  fortuito  presso  il  proprieta¬ 
rio  creditore.  Non  è  distruggere  così  con  una  mano  ciò  che  si  è 
creato  con  l’altra?  Ogni  aggravante  pel  ladro,  contrariamente  alla 
volontà  manifesta  del  legislatore,  scomparirebe  in  tal  guisa,  lo  si  ver¬ 
rebbe  a  porre  nell’identico  piede  d’ogni  altro  debitore  moroso,  il 
quale,  pure  non  essendo  un  ladro,  vedemmo  non  potersi  salvare  con 
la  sola  allegazione  del  fortuito,  bensì  con  l’allegare  un  tal  fortuito, 
che  avrebbe  colpita  e  trovata  la  cosa  presso  il  creditore  anche  se  F ob¬ 
bligazione  fosse  stata  a  suo  tempo  adempiuta,  e  ciò  giusta  le  norme 
probatorie  di  cui  si  è  fatta  più  sopra  applicazione  all’argomento  in 
esame.  . 

Quel  certo  carattere  punitivo  ed  odioso  che  ispira  il  ca¬ 
poverso  concernente  il  ladro  ne  ha  fatto  sostenere  a  taluno  la 
inapplicabilità  agli  eredi  di  lui,  a  favor  dei  quali  rivivrebbe 
la  facoltà  di  eccepire  che  la  cosa  sarebbe  ugualmente  perita 
presso  il  proprietario  (2).  Ma,  benché  a  torto  infiltrata  da  una 
vena  di  penalità,  resta  sempre  che  siamo  di  fronte  ad  una 
norma  concernente  Yazio?ie  civile  derivante  dal  reato,  ed  essa 
perciò  conserverà  in  confronto  agli  eredi  del  ladro  la  mede¬ 
sima  estensione  che  aveva  in  confronto  di  lui,  e  quindi  la 
stessa  insofferenza  di  quelle  tali  eccezioni  che  da  lui  non  si 
sarebbero  potute  opporre  (3).  Invece  è  per  noi  indubitato  che 
l’eccezionaiità,  anzi  l’esorbitanza  di  quella  norma  non  coni¬ 


li)  Pothier,  cit.  Tr.  des  oblìgations,  11.  664,  pag.  205. 

(2)  Cosi  TOULLIER,  Le  Droit  civil  frangati,  etc.  Liv.  Ili,  Tit.  Ili,  n.  468 
(T.  IV,  pag.  163  dell'edizione  belga,  Bruxelles,  Meline-Cans  1848). 

(3)  Cf.,  fra  tanti,  Larombière,  Op.  cit.,  T.  V,  sulPArt.  1302,  n.  14,  pag. 
264,  Giorgi,  Op.  cit..  Voi.  Vili,  n.  136,  pag.  227  (;a  ediz.). 
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porta  la  si  estenda  ad  altre  figure  di  reato,  per  quanto  affini, 
non  all’appropriazione  indebita,  non  alla  truffa  e  simili  (i). 

Tanto  sulla  sopportazione  del  rischio  per  parte  del  debi¬ 
tore  conseguente  alla  mora.  È  ad  essa  che  allude  la  frase  mora 
perpetuai:  obligationem  (2).  Sarebbe  infatti  erroneo  1  interpretare 
questa  perpetuano  obligationis  nel  senso  che  la  mora  ìenda  in> 
prescrittibile  l’azione,  mentre  invece  dal  momento  in  cui  1  in¬ 
dividuo  è  costituito  in  mora  la  prescrizione  prende  il  suo 
corso  (3).  Certo  che  trattandosi  di  mora  ex  persona  occorrerà 
un  nuovo  intero  periodo  prescrizionale  accio  la  prescrizione 
si  compia,  chè  quella  che  trovavasi  in  corso  al  momento  della 
costituzione  in  mora  viene  col  relativo  atto  interrotta  (Art. 

2125). 

Risarcimento  dei  danni  e  sopportazione  del  rischio  dicemmo  es 
sere  i  due  soli  effetti  indubbiamente  caratteristici  della  inora  solvendì. 
Infatti  troviamo  bensì  che  nei  contratti  bilaterali  la  mora  di  una  parte 
dà  diritto  all’altra,  che  dal  canto  suo  è  in  regola  perchè  ha  eseguita 
od  è  pronta  ad  eseguire  la  sua  prestazione,  a  chiedere  la  risoluzione 
del  contratto  a  tenore  degli  Art.  1165  del  Codice  civile,  42  del  com 
merciale.  Ma  per  poter  presentare  questo  come  un  effetto  specifico 
della  mora  in  senso  tecnico,  bisognerebbe  previamente  dimostrare  che 
non  lo  produca  anche  la  mora  in  senso  lato,  in  altre  parole  il  ritardo 
non  colposo.  E  si  tratta  invece  di  un  punto  tutt’altro  che  pacifico  (4), 


(1)  Cfr.  gli  autori  citati  nella  nota  precedente.  È  notevole  dunque  che  1  inap¬ 
plicabilità  a  delinquenti  diversi  dal  ladro  trovasi  sostenuta  pure  da  Autori,  come 
il  Giorgi,  favorevoli  alla  massima  dell’Art.  1298  ult.  cap.  Contea.  I  errint,  ai 
quale  pare  questione  di  coerenza  lo  spingere  fino  a  questo  punto  1  applicazione  di 
un  principio,  che  vedemmo  da  lui  con  tanto  calore  difeso,  anzi  lodato  come  ui.a 
norma  di  ragion  naturale,  toc.  cit.,  n.  424,  pag.  620. 

(2)  Cfr.  1.  24  §  2,  D.  de  usur.  22,  1,  1.  91  §  3  D-  de  verb*  obllg'  f5’  U 
1.  58,  §  1  D.  de  fideiuss.  et  mandat.  46,  1,  tutte  e  tre  di  Paolo.  Sull’argon 
mento  veggasi  recentemente  Gradenwitz,  Quotiens  culpa  interventi  debitori*  pet  - 
petuari  obligationem,  in  Zcìtschr.  der  Savigny-Stift.,  ròm.  Abth.  XXXIV  ( 1 9 1 2 3 4 3) » 
pag.  255-274. 

(3)  Molitor,  Op.  cit.,  T,  I,  n.  331,  pag.  426  e  segg.,  ove  è  combattuto 
il  Muhlenbruch. 

(4)  Se,  per  fare  sin  d’ora  qualche  citazione,  stanno  per  la  necessità  della 
colpa  agli  effetti  dell’ Art.  1165  (1184  del  Codice  francese)  il  LAURENT,  Op.  cit., 
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la  cui  trattazione  va  rinviata  a  quando  si  dirà  degli  effetti  dei  con¬ 
tratti.  E  poi,  se  pur  si  desse  per  dimostrata  la  necessità  di  un  ritardo 
imputabile  per  potersi  far  luogo  alla  cosidetta  condizione  risolutiva 
tacita  dell* Art.  1165  Cod.  civ.,  saremmo  pur  sempre  di  fronte  ad  una 
conseguenza  non  già  speciale  al  caso  di  ritardo  nell’adempimento,  ma 
anche  a  quello  di  assoluto  colposo  inadempimento,  onde  la  presta¬ 
zione  dovuta  si  è  resa  ormai  impossibile  o  inutile.  Erra  d’altra  parte 
chi  tra  gli  effetti  della  mora  pone,  trattandosi  di  obbligazione  alter¬ 
nativa,  la  perdita  del  diritto  di  scelta  per  parte  del  debitore.  Non  ho 
a  questo  proposito  che  da  richiamare  quanto  ho  esposto  nel  n.  41  a 
pag.  2 13-2 14.  Parimenti  nelle  obbligazioni  generiche  la  mora  del  de¬ 
bitore  non  autorizza  certo  il  creditore  a  chiedere  una  cosa  concreta 
compresa  nel  genus  :  l’azione  dev’ esser  pur  sempre  rivolta  al  genus  (1). 

122.  Poche  parole  sulla  purgazione  della  mora  solvendi.  Essa 
ha  luogo  quando  il  creditore  espressamente  o  tacitamente  ri¬ 
nunzia  a  prevalersene.  Senza  entrare  qui  in  soverchi  dettagli 
che  presupporrebbero  oltre  a  tutto  la  conoscenza  del  modo 
onde  funzionano  certe  cause  di  estinzione  delle  obbligazioni 
(es.  il  quesito  se  la  novazione  importi  detta  rinuncia),  mi  ba¬ 
sterà  ricordare  che  anche  qui  trovano  applicazione  i  principi 
generali:  che  le  rinuncie  non  si  presumono,  nè  sono  suscettive 
di  interpretazione  estensiva.  La  rinuncia  tacita  si  desumerà 


XVII,  n.  124,  pag.  140,  e  il  Crome,  Op.  cit .,  §  16,  pag.  164-165  (pag.  167- 
168  della  trad.  italiana),  per  la  tesi  opposta  possono  addursi:  Demolombe,  cit. 
Cours,  XXV,  n.  497,  pag.  477,  GallavreST,  La  cond.  risol.  sottintesa  nei  contr. 
btt-at..  2 .a  ed.  (Milano,  J  ip.  ed.  lomb.  1878),  n.  25,  pag.  55,  Caporali,  Teoria 
della  cond.  risol.  toc.  nel.  Dir.  civile  (Firenze,  Tip.  della  Gazz.  dei  Trib.  1885), 
n-  Si  Pag.  34-35 ,  IDEM,  v.  Condizione  risolutiva  tacita ,  in  Diz.  prat.  di  Dir.  pri¬ 
vato  dello  SciALOJA,  II,  11.  4,  pag.  325,  Chironi,  Colpa  contr.,  n.  289  quater, 
pag.  645,  Giorgi,  Op.  cit.,  IV,  n.  208,  pag,  238,  Barassi,  cit.  Istit.  di  Dir. 
civ.  §94,  pag.  358,  nota  2.  E  la  Corte  di  Cass.  di  Firenze,  con  sent.  26  dicembre 
1881  (causa  Tordi- Dami)  andò  anzi  tanto  in  là  da  ammettere  che  nemmeno  per 
la  condanna  al  risarcimento  dei  danni  in  base  all’art.  1165  Cod.  civ.  occorra  in¬ 
dagare  se  nell’inadempiente  ci  fu  dolo  o  colpa.  (Temi  ven.,  X  (1885),  pag-  66), 
il  che  però  è  insostenibile. 

(ij  Altrimenti  agendo  egli  sarebbe  inccorso  per  Diritto  romano  in  una  plus 
petitio  causa,  donde  in  antico  la  dura  conseguenza  eh  egli  «causa  cadebat  id  est 
rem  amittebat  »  cfr.  §  33  Inst.  Just,  de  action.  4,  6  e  Gai,  Comm.,  IV,  53b- 
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da  atti  incompatibili  con  gli  effetti  o  con  taluni  degli  effetti 
della  mora  (ij.  Ha  luogo  altresì  \b.  purgazione  quando  venga 
adempiuta  h  obbligazione,  nel  quale  caso  però  gli  effetti  che 
sino  a  quel  momento  la  mora  aveva  prodotti  perdurano^  E  ■ 
perdurano  senz'uopo  di  esplicita  riserva.  Con  faccettare  ciò 
che  formava  V oggetto  originario  del V obbligazione,  il  creditore 
ha  consentito  solo  un  pagamento  parziale  d e ìf obbligazione 
stessa,  il  cui  oggetto  oramai  si  ora  ampliato  per  effetto  della 
mora  e  serberà  il  diritto  a  chiedere  il  resto  (a)* 

Non  è  del  tutto  esatto  il  concetto  che  pare  abbia  voluto 
esprimere  il  Landrechi  prussiano  (3),  che  cessi  la  mora  sohendi 
quando  comincierebbe  la  mora  accipìcndt .  Ciò  sarà  se  trattisi 
di  prestazioni  le  quali  si  eseguiscono  di  un  sol  tratto,  ma.  se 
I1  obbligazione  è  di  fare  e  l'opera  richieda  pel  suo  compimento 
un  certo  tempo,  sarà  cessata  la  mora  solvendi  tostochè  il  de¬ 
bitore  abbia  cominciato  il  lavoro  (salvo  si  trattasse  di  un  la¬ 
voro  da  consegnarsi  bel  Te  fatto  per  un  dato  giorno):  eppure 
non  ancora  sì  è  reso  possìbile  il  concetto  della  moraaccipiefidi{ 4), 

123-  Mora  del  creditore  (cosiddetta  mora  accipimdi)  : 

Ha  luogo  quando  per  radempimento  dell* obbligazione  sia  ne¬ 
cessario  il  concorso  del  creditore  ed  egli  senza  giusto  motivo 
non  lo  presti,  rifiutandosi  così  a  ricevere  ciò  che  gli  è  do¬ 
vuto  (5).  Senza  giusto  motivo:  la  mora  p«  es<  non  ci  sarebbe 
s’eglì  rifiutasse  il  pagamento  che  il  debitore  volesse  fargli 
prima  della  scadenza,  ove  il  dies  non  sia  ad  esclusivo  van¬ 


to  Cfr.  Giqr (ir,  Qp.  di.,  voi,  ir,  n.  75,  pag.  ni-  (f  ediz.i. 

(:2)  Cfr.  Dernhurcì,  est.  PaniìeMàn,  IT,  Bd.  $  42  nota  p&g*  *lS  (lra^ 
icaL  pag,  167-168),  contro  il  WiNBSCHEit)  e  F,  Mqmmsen,  il  quaie  aliimo  aita 
stessa  eventuale  risena  non  darebbe  ai  Ira  efficacia  die  di  originare  un!  obbligatone 
naturale.  Fra  noi  il  Messa  dice  die  una  riserva  purcUessm  non  tfevé  naaa care» , 
ma.  la  ammette  anche  implicita  e  conclude  che  decidere  se  esista  è  questione 
facti  quatti  turni  (ciu  IJ  ol>hligt  dègii  interessi ^  pag.  212}. 

(3)  Alìgctn .  preuss.  Jdmdr-ccht.  I,  16,  ^  24 

14 1  Cfr.  i  Motivi  sul  §  253  riti  pruno  Progetto  del  Codice  civile  germanico. 
Motiva  u.  ?i.  \v. ,  VoL  II  {BerEin,  Guttentag  iSSg),  pag.  66. 

(S)  Analoga  de  fi  airone  in  Hasenuhrf,,  Op.  di.,  Il  Bri,  §  84,  34 r- 
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taggio  del  debitore  stesso,  o  prima  dell’avverarsi  della  condi¬ 
zione  sospensiva  se  trattisi  di  obbligazione  condizionale  :  pa¬ 
rimenti  se  rifiutasse  di  ricevere  un  pagamento  parziale  (salvo- 
chè  si  versi  in  materia  cambiaria,  v.  s.,  n.  58,  pag.  262-263). 

Vi  hanno  legislazioni  che  consacrano  alla  mora  del  credi¬ 
tore  in  se  e  per  se  considerata  delle  disposizioni  a  parte  più 
o  meno  estese*  Cosi  facevano  p.  es.p  il  Codice  prussiano  (  1  )  e 
il  Codice  sassone t  che  trattavano  in  un  apposito  titolo  della  mora 
in  genere  (2)  ed  in  esso  dopo  della  mora  del  debitore  disci¬ 
plinavano  quella  del  creditore  (3)  ;  cosi  fanno  il  Codice  svizzero 
delie  obbligazioni,  che  vi  dedica  cinque  articoli  sotto  il  titolo 
dell  adempimento  delle  obbligazioni  (4)  ed  il  Codice  germanico,  il 
quale  ha  persino  un  tìtolo  apposito  per  la  mora  del  cred  i  - 
tore  m>  deliberatamente  tenuto  distinto  (6)  dalle  norme  relative 
alla  mora  del  debitore  (7).  Invece  il  Codice  francese  e  quelli  sul 
suo  stampo,  fra  i  quali  il  nostro,  senza  trattare  a  parte  della 
mora  del  creditore,  anzi  senza  ncppur  menzionarla,  dettano 
talune  norme  ad  essa  relative  la  dove  trattano  dell’offerta  reale 
eli  pagamento  e  del  deposito  (8),  Sistema  certo  unilaterale  e 
imperfetto  (9)  e,  benché  io  mi  riservi  di  tornare  a  lungo  sul- 
1  argomento  dove  si  parlerà  appunto  del  pagamento  e  quindi 
della  detta  offerta  reale  e  conseguente  deposito,  non  posso  non 
convenire  col  Crome  (10)  che  hanno  torto  i  commentatori  i 


{l}  Atlgem*  preuss*  Landr.,  I,  ti,  §§  98,  102 1  ÌOJ,  939,  940- 
U)  Das  In'irg .  Gesetzb,  f.  d.  tionigr,  Sàbfaen  §§  7 3 3 “7 5 5 - 

(3)  §§  746  e  segg, 

(4)  Codice  svizzero.  Art*  91-95  inclusive*  I  primi  quattro  riproducono  sup¬ 
pergiù  gli  art.  1 0 6 ’  1  o 9  1  iicIllb *  del  Codice  dei  f88i.  tl  quinto  è  nuovo. 

-is)  ^ urger/..  Geseteò*  /.  d.  d.  Ketch  §§  293’3<>4  inclusive. 

Cfr.  ì  Motivi  ìq  Ha [DIJV'C  Op<  cittl  Voi.  I,  pag-  357- 

(7)  §§  2S4  e  segg. 

(8)  Cod>  francese.  Art.  1257  e  segg.i  Codice  nostro,  Art.  1259  e  segg.,  in 
tarati  dagli  Art.  903.912  mclus,  del  Codice  di  procedura  civile. 

(9)  Censurato  pure,  fra  noi,  dallo  Scuro,  U  mora  del  creditore  {Catania, 
Giannetta  1905),  pag.  9-11. 

bo)  Ciumt,  op *  eit.;  §  17,  Pag'  I03  c 

3S 
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quali  in  generale  sorvolano  sui  requisiti  della  cM, 

e  non  ne  considerano  gli  effetti  che  in  ordine  ai  predetto  caSl 
di  offerta  reale  e  di  deposito.  Basta  pensare  ai  cast  nei  qual: 
la  prestazione  formante  oggetto  dell’obbligazione  non  e  per 
sua  natura  suscettibile  di  offerta  reale  e  deposito,  --jne 
rebbe.  per  dirne  uno  solo,  quello  delle  obbligazioni  di 
E  tuttavia  anche  in  essi  può  darsi  che  il  creditore  non  stano- 
peri  a  ricevere  la  prestazione  dovutagli  e  occorra  pertan  o  a  - 
cassargli  gli  effetti  deila  sua  mora  e  liberare  ri  dehioreu,. 
Onde  si  spiega  come  taluni  scrittori  all’espressione  «■ 

cipiendi,  che  par  limitata  solo  ad  un  caso  speciale  (2),  d  eh  - 
rino  di  preferire  quella  più  generica  di  mora  credt^Jj. 

Ho  detto  nel  definire  tale  mora  che  deve  tra  ars ad.  prc- 
stazioni  non  realizzabili  senza  il  concorso  del  editore  .  ^ 
menti  essa  non  è  nemmeno  concepibile,  come  sarebbe  nd  caso 


(i)  Laonde  ™  troppo  reciso  e  poco  esatto  d  B 

3  proposito  deilo  mora  dei  creditore:  y  a  c  .  „>atIn,ct  d’sutm 

gislatifs  possìbles  ;  celili  par  exemple  e  no  tz  .  par  le  creane! w,  que 

ressources  an  pròfit  du  débiteur,  au  crs  de  re  us  e  Pan  conséqucot  ks 

Jii  facultè  de  se  lìbérer  par  vaie  de  feonaignafaon  e\  p<™|  _  .  pTOduisent  arnesa 

offre*  ne  soni  que  la  conditi™  prèalable  de  a  consiglia  d  $  tUrnt 

effet  par  die*  mèmes.  Mm  une  législation  de  ce  genre  '  -  p{nt;  h 

sur  la  demeure  du  creane  ier  et  te  Cade  ani,  en  ejjt  ,  ì^dsUtif  polir 

-  — «  a  *  «-*«*»  no  aucre =  *■ ***  »  Jr  et 

qiù  la  consignatiou  u’est  quhme  rcssource  streme  qu  i  *  &  50UStmire  le 

qui  consìste  par  consequent  à  attribuir  awx  otTres  seti  es  -  ^  S0R  ^li- 

débitéuT  aux  conséquences  farbcuses  de  cette  prolongation  ìnjusti  ■  ^  ^ 

gatinn*  et*  par  suite,  k  faire  supportar  au  créanricr  le  prÉjudice  _  . 

&  r  ^  nn<y  i2.  Con  cto  si  te- 

tard  dont  il  est  l'ameur».  Sai.eilLES,  Linde  at<  n,  3* 3 * 5 &*  F  mr  J  relativa- 

stringe  il  discorso  alle  prestazioni  suscettibili  di  offerta  reale  e  ep  ^  ^  cam p n 
mente  alle  quali  s1  incontra  infatto  quel  duplice  sistema  legista nw. 
della  inora  del  creditore  è,  come  noto  nel  testo,  più  lato.  _  ^  ^ 

{2)  Nemmeno  a  tutte  le  obbligazioni  di  dare,  tacendosi  degli  imn  ^  ^ 

tempi  audosi,  soltanto  obbligazioni  di  dare  danaro  od  altre  quantica  \ 
cosa  mobile  determinata  (art.  1266).  .  ^ 

(3)  Cosi  pH  es.  S che Begrijf  und  iVesen  der  mora  creditori*  1 
und  im  gem.  RechU  (Wìen,  Manz  1884),  §  18*  ;19t  °otE1  3  £ 

U3ÌRX,  toc,  cit. 
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di  obbligazioni  non  faciendi  o  di  prestazioni  stipulate  a  favore 
di  terzi  (i).  Ma  di  che  genere  poi  abbia  ad  essere  questo  con¬ 
corso  o  cooperazione  del  creditore,  non  è  cosa  che  si  possa 
dire  a  priori,  variando  secondo  la  natura  della  prestazione.  E 
se  l’obbligazione  è  tale,  che  per  l’individuazione  dell’oggetto 
da  prestarsi  richieda  un  atto  preliminare  del  creditore  (esem¬ 
pio  la  scelta  che  a  lui  competa  in  un’obbligazione  alternati¬ 
va')’  incorrerà  nella  mora  non  eseguendo  alla  scadenza 
tale  atto,  senza  del  quale  si  rende  impossibile  al  debitore  il 
liberarsi  (2).  Parimenti  non  si  dirà  ch’egli  dia  tutta  la  coope¬ 
razione  che  gli  incombe  se  non  sia  pronto  ad  apprestare  quanto 
il  debitore  ha  diritto  di  esigere  a  propria  garanzia  nell’atto  in 
cui  paga,  come  se  non  comprovi  la  propria  qualità  di  credi¬ 
tore  (di  vero  erede  p.  es.)  o  si  rifiuti  a  rilasciar  quietanza  o 
a  restituire  il  titolo  del  credito  (3). 

Ho  detto  che  può  variare  secondo  la  natura  della  prestazione  la 
qualità  della  cooperazione  dovuta  dal  creditore.  E  qui  in  via  di 
esempio  non  so  ristarmi  dall’ addurre  un  caso  deciso  dal  Tribunale 
di  Torino  (4).  Esso  dichiarò  che  il  venditore  di  un  areoplano  non 
è  inadempiente  se  non  consegna  la  cosa  venduta  nel  luogo  e  al- 
1  epoca  indicata  nel  contratto,  quando  abbia  avvisato  il  compratore 
che  1  areoplano  era  a  sua  disposizione  e  questi  non  abbia  provveduto 
a  preparare  l’ hangar  e  quanto  altro  occorre  a  riceverlo.  Questo  per- 


(1)  HasenòhRL,  Op.  e  Voi.  cit.,  §  84,  pag.  342  e  autori  ivi  citati. 

(2)  Cfr.  WlNDSCHEID,  Pandekten ,  II,  §  345,  pag.  280  (7*  ediz.),  DerNBURG, 
Pandekten ,  II,  §  43,  pag.  120  (pag.  1 70  della  trad.  it.)  Hasenòhrl,  Op.  e 
VoL  cit->  §  84,  pag.  349.  Crome,  Op.  cit .,  §  17,  pag.  188  (pag.  190  della  trad. 
italiana),  ma  specialmente  Kohler,  Annahme  und  Annakmeverzug  in  Jahrb.  filr  die 
Dogmatik ,  XVII  Bd.  (1879)  (pag.  261-422),  pag.  282  e  segg.,  356  e  segg.,  374  e 
segg-  In  genere  di  tali  atti  preparatori  eventualmente  incombenti  al  creditore,  che 
non  compiendoli,  cade  in  mora,  fa  cenno  il  §  91  del  Codice  svizzero  delle  obbli¬ 
gazioni. 

(3)  Crome,  loc.  cit.,  nota  15,  Scuto,  Op.  cit.,  pag.  88. 

(4)  Sent.  20  gennaio  1911  (causa  Conelli  de  Prosperi-Cavalchini),  in  Riv. 
del  dir.  comm.,  IX  (1911),  p.  II,  pag.  356-360,  con  nota  favorevole  appieno 
dell’avv.  Sola  e  fortemente  dubitativa,  sì  da  potersi  dire  contraria,  di  A.  R.  (il 
ch.mo  collega  Alfredo  Rocco). 


—  54&  ~ 


che,  trattandosi  di  un  apparecchio  delicatissimo,  di  fronte  al  pruder 
ziale  avviso  ricevuto  dal  venditore  1J  acquirente  avrebbe  avuto  obbligo 
di  avvertirlo  che  spedisse  ugualmente  !  areoplano,  se  riteneva  dt  p- 
ter  lo  ritirare  a  proprio  rischio  senza  alcuna  preventiva  disposinone 
di  località  e  mezzi  adatti.  Data  una  tale  motivazione,  non  regge,  mi 
sembra,  3 'opporre  col  Rocco  che  il  venditore  ha  da  eseguire  I1  obbligo 
della  consegna  senza  preoccuparsi,  nè  punto  nè  poco,  se  poi  la  cosa 
sarà  custodita  malamente  dal  compratore  od  anche  non  custodita,  af¬ 
fetto,  Infatti  non  un'indebita  ingerenza  sull'uso  posteriore  alla  con¬ 
segna,  ma  la  mancata  preparazione  rìelTambiente  (mi  si-  passi  la  pa¬ 
rola)  necessario  per  effettuare  la  consegna  stessa  nel  debito  modo, 
motivava  la  eccezione  del  convenuto.  I!  quale  mirava  a  premunirsi 
da  future  contestazioni  su  pretesi  difetti  dell'apparecchio  esigendo  la 
predisposizione  di  un  locale  adatto  alla  regolare  sua  installazione,  lira 
poi  questione  di  fatto,  da  decìdersi,  occorrendo  mediante  periti,  se 
all’uopo  bastasse  il  ricevimento  della  macchina  alla  stazione  cV arrivo 
od  occorresse  l'apposito  hangar.  Nè  la  conclamata  novità  del  caso 
attinente  a  strumento  aviatorio  dà  un'impronta  speciale  al  quesito,  che 
si  potrebbe  fare  per  la  conségna  di  strumenti  scientifici  di  estrema 
precisione  e  di  non  così  recente  scoperta. 

Altro  requisito  perchè  possa  dirsi  in  mora  il  creditore  e 
che  il  debitore  da  parte  sua  sia  pronto  all’effettivo  esatto 
adempimento  in  quel  modo  che  la  natura  della  obbligazione 
comporta  o  domanda  (i)  c  a  questo  proposito  va  rilevata  come 
eccessiva  la  esigenza  del  Codice  nostro  (Art.  1259),  sulle  trac¬ 
cio  del  francese  (Art.  1257),  di  non  accontentarsi  dell'offerta 
reale,  ma  dì  volerla  per  dì  piu  susseguita  dal  deposito,  ove 
la  prestazione  ne  sia  suscettibile  (2),  Non  mi  pare  infatti  esatta 
la  osservazione  del  Chironj  in  difesa  della  legge,  che  cioè  il 


(f)  D  3  $  4  D.  de  act.  emti  ét  vènd.  19,  1  di  Po3JFO_vi0:  *  Mora  (em  torte) 
videtur  esse,. .  si  (vendi torli  ornai  tèmpore-  paraéus  fuif  traderé  v  .  Cfr,  pure  ScheV. 
Qp,  citi ,  §  17,  pag.  ro8  e  segg.  „  Crome,  Op.  cit. ,  §  r 7,  pag.  190.  fpag, 
delta  tmd.  in),  H&Senohrl,  Op.  e  Voi,  dt,t  §  84,  pag.  344  e  sfigg.  e  autori 
ivi  citati. 

(£)  Concordano  in  questa  critica  il  (Ir  OR  Gl,  Op,  di.,  Voi,  II,  0,  S3 1  P;iS- 
iìq  (7*  ediz!,)  e  Io.  Scoto.,  Op.  di.,  pag>  44-45,  Contro  Ghiro ru,  Op.  eli. ,  n. 
34:1>  Pa£-  73  7* 


debitore,  se  e  pronto,  come  deve  essere,  al  pagamento,  non 
soffre  nè  lesione  nè  aggravio  alcuno  dimostrando  col  depo¬ 
sito  la  sua  volontà  di  eseguire  l’obbligazione  che  si  è  assunto. 
Chè  1  aggravio  ci  sarebbe  ove  il  credito  fosse  esigibile  presso 
il  debitore  ( dette  quérable ,  Holschuld,  in  contrapposto  a  dette 
portable ,  Bnngschuld ,  da  pagarsi  cioè  altrove);  ipotesi  abbastanza 
comune  (Art.  1249  cap.)  ed  alla  quale  pure  si  estende  la  ne¬ 
cessità  del  deposito,  attesa  la  generalità  dei  termini  adoperati 
in  questa  materia  dal  Codice  francese  e  dal  nostro  (1). 

E  grave  questione,  specie  fra  romanisti  (2),  se  il  mancato 
concorso  del  creditore  all’effettuazione  del  pagamento  debba 
essere  colposo  perchè  si  abbia  il  concetto  vero  e  proprio  della 
mora  ed  egli  ne  risenta  i  pregiudicievoli  effetti.  Lasciando  da 
parte  il  Diritto  romano,  chè  le  espressioni  fontali  non  sembra 
conducano  a  sicure  risultanze  (3),  quella  che  mi  pare  azzardata 
è  la  affermazione  del  Dernburg,  che  chi  fa  dipendere  la  mora 
del  debitore  dalla  colpa  di  lui  debba  conseguentemente  richie¬ 
dere  la  colpa  anche  come  elemento  costitutivo  della  mora  del 
creditore,  per  ciò  che  i  due  istituti  corrono  paralleli  (4).  Non 
c  e  nessuna  incoerenza  nell’adottare  eventualmente  una  con¬ 
clusione  diversa  circa  la  necessità  della  colpa  secondochè  si 
tratta  dell’una  specie  di  mora  o  dell’altra,  chè  quel  preteso 
parallelismo  non  sussiste,  e  basta  a  persuadersene  il  riflettere 
che  il  debitore  in  mora  vien  meno  ad  un  obbligo  a  lui  in¬ 
combente,  mentre  invece  da  parte  del  creditore  non  istà  un 


(1)  Cfr.,  fra  tanti,  Saleilles,  loc.  cit.,  n.  39,  pag.  33,  nota  2.  Contro. 
Messa,  in  Pnciclop.  gnir .  it,,  loc.  cit.,  n.  54,  pag.  408  e  L’obbliga zio  ne  ecc., 
n-  128  e  131,  pag.  213-214. 

(2)  Cfr.,  anche  per  la  estesa  bibliografia,  Windscheid,  Pandekten,  II,  §  345» 
pag.  412,  testo  e  nota  8  (8a  ediz.)  e  Dernburg,  cit.  Pandekten,  II,  §  43»  PaS- 

120-121,  testo  e  nota  io  (traduz.  it.,  pag.  1 70-1 71),  entrambi  richiedenti  l’estre¬ 
mo  della  colpa. 

(3)  Cfr.  Windscheid,  loc.  cit..  pag.  412.  Contro  Dernburg,  loc.  cit.,  pag. 
120,  nota  IO  e  Schey,  Ofi.  cit..  §  13,  pag-  79-8i.  che  desumono  il  requisito 
della  colpa  da  testi  delle  fonti. 

(4)  Dernburg,  loc.  cit. 
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obbligo,  ma  un  diritto.  Infatti  sarebbe  errato  il  sostenere  che 
il  creditore,  che  è  la  parte  attiva  del  rapporto  obbligatorio, 
sia  tenuto  a  ricevere  la  prestazione  dovutagli  :  egli  può  trascu¬ 
rare  questo  cespite  attivo,  come  può,  ad  es.,  lasciare  incolto 
il  suo  fondo  :  l’unica  cosa  vera,  ed  evidentemente  bene  di¬ 
versa,  si  è  che  il  debitore  ha  da  potersi  sciogliere  dal  vin¬ 
colo  quando  ne  è  giunto  il  momento  e  che  di  ciò  la  legge 
deve  fornirgli  e  gli  fornisce  infatti  il  modo  (i).  Se  dunque  non 
esiste  da  parte  del  creditore  il  dovere  di  cooperare  all  estin¬ 
zione  del  rapporto  obbligatorio,  non  si  può  mettere  sullo  stesso 
piede  nei  riguardi  della  mora  la  condizione  sua  e  quella  del 
debitore.  A  quest’  ultimo  incombe  un’obbligazione  e  quindi 
come  egli  non  risponde  dell’inadempimento,  secondo  i  prin¬ 
cipi  della  nostra  legislazione,  se  non  in  quanto  e  colposo,  così 
parimenti  dev’essere  dell’  inesatto  e  particolarmente  del  ritar¬ 
dato  adempimento.  Pel  creditore  invece,  non  esistendo  a  suo 
carico  obbligazione  alcuna,  non  ripugna  logicamente  una  even¬ 
tuale  contraria  soluzione.  La  questione  dunque  non  rimane 
punto  pregiudicata  per  noi  dall’avere  precedentemente  ammessa 
quale  coefficiente  della  mora  del  debitore  la  colpa  di  lui  (v. 
sopra,  n.  119,  pag.  518). 

Come  la  dottrina  particolarmente  romanistica,  così  divise 
sono  in  proposito  le  legislazioni  :  mentre  ad  es.  il  già-  citato 
Codice  prussiano  esigeva  il  requisito  della  colpa,  il  vigente  Co- 


(1)  Cfr.  F.  Mommsen,  Beitràge  zum  Obligationenrecht,  III  (Die  Zebre  voti 
der  Afora,  Braunschweig,  Scwetschke  1855),  §  14,  pag.  1 34 ' 1 3 5  e  §  l7 ’ 

163,  Kohler,  loc.  cit .,  specialmente  al  §  2,  pag.  265-281  e  pag.  409  e  segg., 
Hasenòhrl,  Op.  e  Voi.  cit.,  §  84,  pag.  350  e  segg.,  Crome,  Op .  cit.,  §  *7» 
pag.  184  e  segg.  (pag.  187  e  segg.  della  traduz.  italiana)  Saleilles,  loc.  cit., 
n.  40-41,  pag.  33-35,  Scuro,  Op.  cit.,  pag.  91-108.  Fra  gli  stessi  sostenitor 
del  principio  che  occorra  la  colpa  del  creditore  per  la  mora  di  lui  è  oggimai  ab 
bandonato  l’argomento  ch’egli  abbia  l’obbligo  di  ricevere  la  prestazione.  Ricono 
sce  p.  es.  la  fallacia  di  quest’argomento  il  WlNDSCHEiD,  che  pure  lo  aveva  un 
tempo  accolto  (cfr.  Pandekten,  II,  §  345  n.  io,  pag.  282),  e  così  dicasi  del  Fer¬ 
rini,  cit.  v.°  Obbligazione  in  Enciclop.  giur.  ital.,  n.  424,  pag.  625-626,  e  dello 
Schey,  Op.  cit.,  §  6,  pag.  27-29  e  §  15,  pag.  93. 
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dice  germanico ,  pure  dianzi  citato,  ne  prescinde,  e  risulta  dai 
Motivi  che  sovrattutto  per  accentuare  tal  differenza  fra  la  mora 
del  debitore  e  quella  del  creditore,  fu  quest’ultima  trattata  in 
una  sezione  a  sè(i).  Quanto  al  Codice  nostro  manca,  io  credo, 
un’esplicita  dichiarazione  in  proposito,  perch’è  troppo  debole 
l’argomento  che  per  sostenere  la  necessità  della  colpa  il  Fer¬ 
rini  desume  dalla  locuzione  dell’ Art.  1259,  che  ritiene  opera¬ 
tiva  l’offerta  reale  quando  il  creditore  ricusa  di  ricevere  il  pa¬ 
gamento,  frase  non  estensibile  se  non  altro  all’  ipotesi  in  cui 
egli  non  possa  riceverlo  per  qualche  personale  impedimento, 
escludente  la  colpa,  onde  allora  sembrino  inapplicabili  le  di¬ 
sposizioni  sull’offerta  reale  e  il  deposito  (2)  o  in  altre  parole 
esclusa  la  mora.  Rispondiamo  infatti  che  il  termine  ricusare 
nella  sua  generalità  si  attaglia  ugualmente  a  tutte  le  ipotesi, 
significando  rifiuto  di  accettazione  senza  distinguere  se  giu¬ 
stificabile  o  no.  Piuttosto  non  si  può  negare  l’esistenza  della 
tradizione  dottrinale,  fra  noi  favorevole  alla  teoria  della  colpa 
quale  requisito  della  mora  del  creditore  non  meno  che  di  quella 
del  debitore  (3).  Ma  tuttavia  razionalmente  sembra  preferibile 
la  tesi  opposta  (4).  Infatti  all’argomento  del  Windscheid  (5), 
che  non  è  giusto  addossare  al  creditore  i  danni  della  sua  non 
accettazione,  postochè  egli  non  sia  di  veruna  colpa  imputabile, 
si  risponde  che  è  giusto  anche  meno  il  farli  sopportare  al  de¬ 
bitore,  il  quale  pure  non  è  imputabile  di  colpa  alcuna,  anzi 


(1)  Cfr.  siterà  la  nota  6  a  pag.  545. 

(2)  Ferrini,  loc.  cìt.,  n.  424,  pag.  626. 

(3)  Si  confrontino  in  proposito  gli  autori  citati  dal  Giorgi,  Op.  cit . ,  Voi. 
II»  n-  43,  pag.  71,  n.  1  (7a  ediz.).  Il  Giorgi  sostiene  necessaria  la  colpa  e 
così  pure  il  Messa,  v°  Mora  in  cit.  Enciclop,  gnor.  it.  n.  55,  pag.  408  e  V ob¬ 
bligazione  ecc.,  n.  132,  pag.  215-217  e  il  De  Ruggiero,  cit.  Istit.  di  Dir.  civ. 
II*  §  61,  pag.  200. 

(4)  Sostenuta  fra  noi,  ma  con  troppo  breve  argomentazione,  dal  Chiron:, 
Cit.  Colpa  contrattuale ,  n.  341.  P»g-  73»  «  c°n  trattazione  amP,a  dal 

cit.  Sulla  responsab.  per  inadcmp.  delle  obblig.,  n.  39‘43'  Pa&*  *0°  7a 
tratto. 

(5)  Windscheid,  loc.  cit. 
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sarebbe  pronto  ad  eseguire  ciò  che  gli  incombe.  Con  ciò  si 
verrebbe  senza  ragione  ad  ampliare  la  portata  della  sua  oh 
bli  gaz  ione  (i). 

Ma  detto  questo  in  via  di  massima,  non  sì  esclude  che  il 
creditore  possa  assumere  contrattualmente  1J obbligò  di  adope¬ 
rarsi  a  ricevere  la  prestazione.  E  allora  si,  essendo  egli  per 
questo  verso  debitore  di  un  facerè%  a  giudicare  dellb ventrale 
inadempimento  di  una  tale  sua  obbligazione  entreranno  iti  cam¬ 
po  le  regole  ordinarie  sulla  colpa.  Detto  obbligo  di  concórso 
a  ricevere  la  prestazione  dovutagli  può  essere  anzi  implicito 
per  il  creditore  nella  natura  stessa  del  contratto.  Bell/esempio 
ne  porge  la  1.  g  D.  de  aet  ernti  et  venditi  19.1  di  PoMPGxro, 
a  torto  invocata  da  chi  sempre  domanda  la  colpa  del  creditore 
perchè  si  abbia  mora  accipìmdi  (2).  Vi  sì  dice:  «Si  is  qui  kpi- 
des  ex  fundo  emerit,  tollere  cos  nolitT  ex  vendite  agi  cum  eo 
potest  ut  eos  tollat  * ,  Qui  il  dover  asportare  le  pietre  comperate 
dal  fondo  ove  stavano  era  per  B  acquirente  un  obbligo  conna¬ 
turato  con  la  convenzione,  nella  quale  con  l 'elemento  princi¬ 
pale  della  vendita  delle  pietre  era  intrecciata  e  fusa  una  locazione 
d'opera  assuntasi  dal  compratore  e  ri  numeratagli  certamente 
sotto  forma  del  prezzo  più  basso  per  cui  gli  si  saranno  ven¬ 
dute  le  pietre  atteso  il  lavoro  di  asporto  a  lui  incombènte  f 3), 
Ma  da  tale  considerazione  mi  pare  risulti  che,  più  che  versarsi 
in  tema  di  mora  accìpìendì }  siamo  dì  fronte  ad  inadempimento 


(l)  Si  confronti uo  gli  autori  citati  nella  prima  parte  della  nota  t  a  pag<  550, 
Se  ire  neh  è  va  notato  che  i!  MoMMSEN  fra  loro  giunge  ad  una  conclusione  eclettica, 
inquanto  scusa  il  creditore,  in  altre  parole  non  lo  considera  in  mora,  se  non  potè 
ricevere  per  qualche  impedimento  personale  (alias  p<  es.  se  non  volle  ricevere  per 
e  rrore) . 

(3)  Come  dimostrò  esaurientemente  il  K.OHLER,  toc*  cìt.  e  nel  [filtra  sua  mo¬ 
nografia  Der  Q Irh  l  b  tg*  ?  rve  rz  ug  s:  nel  suo  Arckiv  fu  r  b)  Ir  gerì.  Rech  t,  XIII 
(1897}  (p&g.  149-295),  §  1 9 *  pag.  276-280.  CFr.  pure,  fra  noi,  Scuro,  Op.  cit , 
pag.  94. 

(3)  Tn  perfetta  armonia  con  quanto  sta  scritto  nella  L  79  de  cojitrah. 
emt.  18.  i  di  Giayolf.no  e  nella  1,  zi  §  4  D.  de  act.  emti  et  venditi  19,  1  d* 
Paolo. 


di  uno  degli  obblighi  che  il  contratto  bilaterale  importava  nel 
caso  concreto  per  una  delle  partì*  Ragionamento  da  ripetere 
nel  caso  di  certe  locazioni  d'opera  artistica  (p.  es.  rappresen¬ 
tazione  teatrale)  dove  V  impresario,  oltre  alfobbligo  di  pagare 
la  mercede,  ha  implicitamente  assunto  quello  di  far  agire  real¬ 
mente  1  artista  scritturato,  alla  cui  fama  ed  ai.  cui  interessi  una 
piu  o  meno  lunga  inoperosità  può  nuocere  sensibilmente,  pre¬ 
cludendogli,  col  non  dargli  il  pattuito  mezzo  di  spiegare  i  suoi 
talenti,  la  via  a  futuri  lucri  (i). 

123  bl*.  Quanto  agli  effetti  della  mora  del  creditore*  il  princi¬ 
pio  fondamentale  h.a  da  essere  questo,  che  per  essa  non  debba 
trovarsi  aggravata  la  condizione  del  debitore,  e  tanto  meno 
debba  il  debitore  medesimo  incorrere  nei  danni  per  legge  o 
per  contratto  (esempio  clausola  penale)  inerenti  al  non  adem¬ 
pimento  dell1  obbligazione  (2)*  Per  applicazione  di  ciò,  genera¬ 
lizzando  quanto  TArt.  i2^g  capov.  detta  in  ordine  alle  presta¬ 
zioni  suscettibili  di  offerta  reale  e  deposito,  diremo  che  dal 
momento  in  cui  il  creditore  è  legalmente  in  mora  cessano  gli 
interessi  e  la  cosa  rimane,  ancorché  prima  noi  fosse,  a  rischio 
e  pericolo  del  creditore,  del  che  troviamo  fatta  applicazione 
in  tema  di  locazione  d’opera  all1  Art.  1635*  così  concepito: 
"Nel  caso  in  cui  V artefice  somministri  la  materia,  se  la  cosa 
viene  a  perire  in  qualsivoglia  modo  prima  di  essere  consegnata, 
la  perdita  rimane  a  carico  dell1  artefice,  purché  il  contniiliénie 
non  fosse  in  mora  per  riceverla  %  .  A  carico  del  creditore  moroso 
stanno  le  spese  dell’ offerta  reale  e  del  deposito  validamente 
fatti  (Art,  1262)  e  più  in  generale  si  dirà  che  il  creditore  dovrà 
risarcire  il  debitore  delle  spese  e  danni  conseguenti  alla  mora. 

Sì  insegna  infine  generalmente  (3)  che,  caduto  ì!  creditore 

(1)  Conf.  A.  MlISATTi,  La  maro.  acclp  tendi  e  le  Scritture  teatrali,  nota  a  con¬ 
forme  sentenza  8  Aprile  1910  della  Corte  df Appello  dì  Genova  (causa  Società 

Genuensis- Sa m pieri) ,  in  Rìv.  del  Dir.  camm< ,  Vili  (1910),  p:  II,  pag.  7*1-7^ 

die,  a  nfg  avviso,  -sempre  più  si  avvalora  il  carattere  eccezionale  dell'ut. 
J641  Cod,  eiv. 

{2)  C&.OME,  Op.  eli,,  §  17,  193  fF*g‘  1(?5  de,la  traduZ-  itólia,Kqb 

(3)  WindsìChrìd,  Pandekten,  II,  §  34 ^  Pa£'  4*3  testo  <-  ncte  2  .  3, 
agli  autori  ivi  citati  aggiungane!,  per  ciò  ebe  riguarda  il  vìgente  ■ intto  \t&  jam  ■ 


In  mora,  il  debitore  non  risponde  quind "innanzi  che  del  dolo 
e  della  colpa  lata  che  ad  esso  si  pareggia.  Principio  traman¬ 
datoci  dal  Diritto  romano  (i)  e  dei  quale  dà  una  ragione  punto 
plausibile  il  Ciiironi  quando  lo  fa  discendere  come  corollario 
dallo  spostamento  del  pericolo  per  caso  fortuito  dianzi  accen¬ 
nato  (2):  non  oè  infatti  connessione  di  sorta  fra  luna  cosa  e 
l’altra,  perchè  sarebbe  pur  concepibile  che  dal  momento  disila 
mora  del  creditore  la  cosa  cessasse  di  stare  a  rischio  e  pericolo 
del  debitore  {se  eventualmente  ci  stava  prima  contro  le  regole 
generali)  e  tuttavia  egli  continuasse  a  prestare  il  grado  di  di¬ 
ligenza  portato  dall’ obbligazione  dì  cui  si  tratta.  Si  presenta 
a  prima  vista  ben  più  persuasiva  la  ragione  che  di  quel  prin¬ 
cipio  dà  il  Win DS c  i-i  eid  ,  Egli  dice:  «  Se  il  creditore  avesse 
accettato  [la  prestazione],  il  debitore  non  avrebbe  avuto  or  Li¬ 
mai  da  impiegare  più  nessun  genere  di  cura.  [Dovrebbe  dun¬ 
que  essere  esente  da  qualsiasi  responsabilità].  Senonchè  dalta 
responsabilità  per  dolo  e  colpa  grave  non  si  è  mai  liberati  (5)  ■■■ 
Senonchè  sulla  bontà  dell 'asserito  principio  io  mi  permetto 
nutrire  gravi  dubbi.  Perocché  quand’io  avrò  prosciolto  il  de¬ 
bitore  dalla  responsabilità  che  gli  incombeva  giusta  le  norme 
della  colpa  contrattuale,  egli  cadrà  sotto  quelle  della  colpa  ex 
tracontrattuale,  che  nessuno  asserisce  limitate  alla  colpa  lata, 


Giorgi,  Op,  cit.,  II,  n.  8 z,  pag.  1 18  (7“  ediz.),  ChiRGNI,  Colpa  contr.  u*  34b 
Fa£-  7 3 Ferrini,  cit.  Obbligatone  {in  Knciclop ,  ghtr.  11  ■  PA&‘  ^ 

627,  I]  Messa,  ohe  era  in  questo  novero  nel  primo  dea  citati  suoi  lavori  (v  Ma  ta¬ 
tti  Encìclòp,  giur .  ti.  Voi.  est.,  n.  56,  pag.  408)  dichiaro  poi  nell/altro  {L-fòbit* 
■gobione  eco,,  n,  135  pag.  Z2à)  seco  statinosi  alle  ragioni  da  me  esposte  uel^ 
la  edizione  del  presente  volume,  di  «dubitare  deli 'esattezza  di  questa^opi  mone  ■■■ , 
Concorda  pure  meco  lo  Scuro,  Qp.  cit, ,  pag,  120- 122. 

(  1  )  L  5  D.  de  pene,  et  camiti.  c8,  6  di  Paolo,  I.  17,  eod,  di  Pompon!", 
i.  9  sol.  matrim.  24,  3  dello  stesso. 

(2)  Egli  scrìve  (toc.  cit.)  :  «dai  giorno  dei  deposito  .  ,  ,  la  cosa  depositala: 
è  a  rischio  e  pericolo  del  creditore  (Cod.  civ.,  Art,  1259),  cosicché  il  debit".re 
ri  man  secondo  ì  princìpi  generali  tenuto  soltanto  pel  doto  e  per  la  colpa  grave  eliti 
nel  l'ordinamento  legale  gii  è  equiparata*. 

[3)  WiNDScfiEiio,  toc.  cit.,  precisamente  nella  nota  2,  Lo  segue  il  Ferrini, 
toc.  at .  (e  lo  seguiva  il  Méssa,  nel  citato  suo  primo  lavoro  sulla  tnafs.\  1&1 2 3'- 
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ma  che  anzi  generalmente  si  ritengono  (v.  s.,  n.  m,bis  pag.  465) 
più  severe  delle  prime.  Ma  è  da  dire  piuttosto  che,  non  costi¬ 
tuendo  la  mora  del  creditore  una  causa  di  estinzione  dell’obbli- 
gazione,  questa  continua  a  carico  del  debitore' ed  occorrerebbe 
un  testo  esplicito  di  legge,  che  nel  concreto  caso  non  esiste, 
perchè  ne  fossero  in  questa  parte  modificati  gli  effetti  (1).  Quan¬ 
to  poi  all’autorità  del  Diritto  romano,  convien  notare  ch’esso, 
date  almeno  talune  circostanze,  permetteva  al  debitore,  quando 
il  creditore  era  in  mora,  di  abbandonare  le  cose  dovute  alla 
loro  sorte  (preisgeben,  dicono  con  voce  espressiva  i  tedeschi), 
persino  di  disperderle  (es.  effundere  vinum )  per  essere  comple¬ 
tamente  libero  (es.  per  aver  disponibili  i  dolia  contenenti  il 
vino  dovuto)  (2):  orbene,  era  già  una  conquista  dell’equità  sullo 
stretto  Diritto  il  voler  obbligato  il  debitore  a  conservare  (alme¬ 
no  fino  ad  un  regolare  deposito)  la  cosa  pur  non  tenendolo  in 
siffatta  custodia  responsabile  che  di  dolo  o  colpa  lata  (3).  In 
una  legislazione  come  la  nostra  ispirata  ad  altri  principi,  non 
autorizzante  mai  il  debitore  a  liberarsi  nel  predetto  modo  al¬ 
trettanto  spiccio  quanto  pregiudizievole  al  creditore,  vien  meno 


(1)  Il  testo  esplicito,  che  manca  da  noi,  c’è  invece  in  altre  legislazioni,  p. 
es.  nel  Codice  prussiano,  dove  ai  §§  98,  i£2  della  Parte  I,  Tit.  II  si  legge  rela¬ 
tivamente  al  contratto  di  compravendita:  «Hat  aber  der  Kàufer  den  Verzug  der 
Uebergabe  verschuldet,  so  haftet  der  Verkàufer  nur  fiir  einen  solchen  Schaden 
der  an  der  Sache  durch  seinen  Vorsatz  oder  grobes  Versehen  entstanden  ist». 
Hat  der  Kàufer  die  Uebernahmen  vezògert,  so  etc.  (§  ili)  «  Dabei  darf  der 
Verkàufer  blos  fùr  ein  grobes  Versehen  haften  »  ;  nel  Codice  sassone,  §  7  5 0  :  *  ^ei 
Verpflichtete  haftet,  selbst  wenn  er  friiher  eine  Weitergehende  Verbindlichkeit  hatte, 
nur  noch  fiir  absichtliche  Verschuldung  und  grobe  Fahrlàssigkeit  »  e  nel  vigente 
Codice  germanico ,  §300:  «Der  Schuldner  hat  wàhrend  des  Verzugs  des  Glàu- 
bigers  nur  Vorsatz  und  grobe  Fahrlàssigkeit  zu  vertreten  » . 

(2)  Cfr.  1.  1,  §§  3,  4  D.  de  peric.  et  comm.  18,  6  di  Ulpiano  e  1.  12  e 
14  pr.  D.  eod.  di  Paolo.  Per  il  Diritto  romano  e  il  Diritto  comune  in  argo¬ 
mento  mi  basta  rinviare  ai  De  Ruggiero,  Note  sul  cosideito  deposito  pubblico  0 
giudiziale  in  Dir.  rom in  Studii  economico- giuridici  delV  Università  di  Cagliari 
I  (1909),  pag.  12 1  e  agli  autori  ivi  citati.  Veggasi  pure  Scuto,  Op.  cit.,  pag. 
162-169. 

(3)  Crome,  Op.  cit.,  §  17,  pag-  2°°  (trad-  u-  Pa='  20I'Z02)’ 


la  ragione  di  scendere  per  la  responsabilità  ai  gradi  minimi 
del  dolo  e  della  colpa  lata  fi).  Dobbiamo  del  resto  avvertire 
che  la  questione  ora  trattata  avrà  nella  nostra  legislazione  un 
ristretto  campo  di  applicazione  pratica.  Perchè  là  dove  sono 
possibili  l’offerta  reale  e  il  deposito,  sappiamo  che  la  mora 
del  creditore  non  sorg'e  (e  quindi  anche  pei  nostri  avversari 
deve  rimanere  inalterata  la  responsabilità  per  colpa  contrat¬ 
tuale)  se  non  dopo  effettuato  legalmente  il  deposito,  cioè  do¬ 
poché  è  cessata  la  possibilità  che  il  debitore  si  renda  respon¬ 
sabile  di  qualsiasi  grado  di  negligenza  rispetto  alla  conserva¬ 
zione  di  cosa  che  non  è  più  in  suo  potere.  La  questione 
avrebbe  importanza  solo  nell’ipotesi  dell’Art.  1266,  che  cioè 
si  tratti  di  un  determinato  corpo  il  quale  debba  essere  conse¬ 
gnato  nel  luog'o  in  cui  si  trova;  in  tal  caso  «  il  debitore  deve 
con  atto  d’intimazione  fare  ingiungere  al  creditore  di  eseguirne 
il  trasporto  »  e  sorgerà  allora  il  quesito  dei  limiti  entro  i  quali, 
da  quest’atto  di  intimazione  in  poi,  egli  dovrà  rispondere  nella 
custodia  della  cosa  che  si  trova  tuttora  presso  di  lui  (2). 

Già  incidentalmente  ci  è  accaduto  di  avvertire  che  la  mora 
del  creditore  non  estingue  l’obbligazione,  il  che  è,  si  può  dire, 
cosa  ovvia.  Conviene  piuttosto  soggiungere  che  il  credito  per¬ 
dura  con  le  eventuali  sue  garanzie.  Tanto  che  l’Art.  1263  Cod. 
civ.  dichiara  persistere  l’obbligazione  di  condebitori  e  di  fi¬ 
deiussori  datochè  il  debitore,  fatti  l’offerta  reale  e  il  deposito 
della  cosa  dovuta,  ritiri  poi  il  deposito,  come  ne  ha  sempre 
facoltà  sintantoché  il  creditore  non  lo  abbia  accettato.  Solo  col 


(1)  Il  Crome  sostiene  in  riguardo  al  Diritto  francese  la  stessa  nostra  opinione 
con  altro  argomento,  che  almeno  da  noi  sarebbe  assurdo.  Egli  dice  (loc.  cit.)\  se 
vuol  liberarsi  il  debitore,  la  legge  gliene  offre  il  mezzo  consistente  nel  deposito  : 
s’egli  non  vi  si  appiglia,  è  giusto  continui  a  rispondere  secondochè  vuole  il  rap¬ 
porto  obbligatorio  di  cui  si  tratta.  Ma  il  deposito,  come  noto  nel  testo,  non  è 
mezzo  di  liberarsi  dato  al  debitore  pendente  la  mora  del  creditore,  bensì  estremo 
necessario  per  costituirlo  in  mora,  ove  si  tratti  appunto  di  prestazione  suscettibile 
del  deposito  stesso. 

(2)  Cfr.  Ferrini,  loc.  cìt pag.  627. 
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diventare  irrevocabile  il  deposito  le  garanzie  cessano  del  tutto, 
essendo  allora  1* obbligazione  estinta  (i  ). 

123  ter.  Resta  che  tocchiamo  delle  cause  per  cui  cessa  la  mo¬ 
ra  del  creditore.  È  evidente  che  ciò  avverrà  anzitutto  quand'e¬ 
gli  sìa  pronto  a  ricevere  la  prestazione  che  prima  avea  rifiutata, 
o,  per  usare  una  forinola  più  esatta  nella  maggiore  sua  gene¬ 
ralità,  quand'egli  si  offra  a  prestare  il  concorso  al  pagamento, 
invano  prima  desiderato»  nonché  ciò  dì  cui  lo  ha  reso  debitore 
la  mora  (es,  rifusione  di  danni).  E  se  di  fronte  alla  prestazione 
relativamente  alla  quale  si  verificò  la  mora  accìpìendì  stia  una 
controprestazione  (coni 'è  nei  contratti  bilaterali)  e  il  termine 
per  la  controprestazione  sia  scaduto,  non  si  potrà  dire  che  il 
creditore  sani  la  propria  mora  col  solo  fatto  di  prestarsi  a  ri¬ 
cevere,  ma  dovrà  altresì  essere  pronto  ad  effettuare  la  contro¬ 
prestazione  che  gli  incombe  (a).  Ma  di  ciò  e  dei  più  lati  diritti 
che  possono  in  tal  caso  competere  alla  parte  chfè  in  regola 
contro  l'altra,  specie  trattandosi  di  vendita  di  cose  mobili  (Art, 
1 5 1 3)t  discorreremo  a  lungo  altrove.  Cessa  altresì  la  m&ra  ere- 
dttoris,  com’è  naturale,  quando  l’ obbligazione  venga  comunque 
ad  estinguersi,  e  parimenti  quando  il  debitore  condoni  il  ri¬ 
tardo  (3)  o  si  convenga  fra  le  parti  che  il  debito  abbia  ulterior¬ 
mente  a  sussistere,  cioè  si  stipuli  un  nuovo  dies  per  l1  adempi¬ 
mento  (4).  Finalmente  in  una  legislazione  come  la  nostra  che, 
trattandosi  di  prestazioni  suscettibili  di  offerta  reale  e  deposito, 
fa  dipendere  la  mora  del  creditore  dal  deposito  legalmente 
effettuato,  e  permette  poi  di  regola  al  debitore  di  ritirarlo  finche 


(1)  Scirro,  Op .  ciL ,  pag.  113  testo  e  nota  9  e  autori  ivi  citati, 

Cfr.,  fra  altri,  F,  Mommsen,  Op.  cU,t  §  36,  |>ag,  339»  Windschejd, 
Pande&frn,  II,  §  343,  pag.  ^i4{8a  edi q,  Df^RUìlG,  cit.  Piade  kU?t,  II,  §  43- 
pag,  122  (pag.  i;3  della  tradiva,  italiana),  HasekoHRl,  Op*  e  Voi.  aL,  §  84, 
pag<  360,  Crome,  Op.  §  17,  pag.  195  e  §  l8«  PaS'  210  196  e  211 

della  trad,  italiana).  Scuro»  Op.  eÌLr  pai'  2 345- 

(3)  V.  la  maggior  parte  degli  amori  aitati  Della  cola  precedente  e  ira  »»■ 
Messa,  v.  Mora.  n.  57,  pag,  409  e  L’ obbligazione  eco.,  n.  136,  pag.  «1. 

Ì4)  DEELNPURt^,  lùC.  Clt.T  HàSESQHRL.,  ÌOC*  Citi 
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non  sia  stato  accettato  dal  creditore  (Art.  1263),  cesserà  la  mora 
del  creditore  quando  di  questa  facolta  il  debitoresi  valga (1). 
Ed  è  pure  ovvio  che  in  tal  caso  alla  mora  del  creditore  sot¬ 
tentrerà  con  tutti  i  suoi  effetti  quella  del  debitore. 

L’una  specie  di  mora  dunque  può  succedere  all  altra,  che, 
all’inverso  del  caso  or  ora  esaminato,  può  darsi  che  la  purga¬ 
zione  della  mora  so/vendi  faccia  sorgere  la  mora  del  creditore  (2). 
Ebbene,  in  tali  ipotesi  si  applica  il  principio  desunto  dalla  1. 
17  D.  de  peric.  et  comm.  18,  6  di  POMPONIO,  posterior  mora 
iiocet.  Invece  non  è  possibile  la  concomitanza  delle  due  specie 
di  mora,  poiché  tra  i  presupposti  dell’una  è  la  mancanza  del¬ 
l’altra,  onde  siffatta  concomitanza  sarebbe,  osserva  benissimo 
F.  MOMMSEN,  una  contradictio  in  adiecio  (3).  Di  qui  1  ulteriore 
impossibilità  di  discorrere  di  una  reciproca  compensazione  fra 
le  due  more  (4). 

123  quater.  L’attrattiva  del  tema  mi  ha  portato  a  trattare  della 
mora  creditoris  più  a  lungo  che  non  fosse  nell  originario  mio 
divisamente.  E  tuttavia  dovrò  altrove  tornarci  sopra,  special- 
mente,  come  ho  detto  sin  dapprincipio,  nel  tema  dell  offerta 
reale  e  del  deposito,  dove  fra  alerò  esaminerò  entro  quali  li 
miti,  in  sostituzione  del  deposito,  sia  ammesso  dalla  vigente 
nostra  legislazione,  entro  quali  da  altre  a  liberazione  del  de 
bitore,  quell’altro  surrogato  del  pagamento  che  consiste  nel 
vendere  o  far  vendere  per  conto  del  creditore  la  cosa  dovuta¬ 
gli  (che  è  ciò  che  i  tedeschi  chiamano  Selbs thulfeverkauf  e  i 


(1)  Dicasi  altrettanto  se,  eseguiti  l’offerta  reale  e  il  deposito,  vengano  poi 
definitivamente  annullati  per  sentenza,  Scuto,  Op.  cit.,  pag.  247. 

(2)  V.  sopra,  n.  122  pag.  544,  dove  si  è  semplicemente  oppugnato  1  assunto 

che  ciò  avvenga  sempre  necessariamente. 

(3)  F.  Mommsen,  Op.  cit .,  §  36,  pag.  341.  Cfr.  pure  fra  altri,  Molitor, 
Op.  cit.,  n.  339,  pag.  437-438,  Hasenòhrl,  Op.  e  Voi.  cit.,  §  84,  pag-  349» 
testo  e  nota  34.  Da  tutti  questi  autori  poi  si  trovano  ricordati  e  combattuti  que 
gli  scrittori  che  in  passato  ebbero  a  sostenere  la  tesi  opposta,  alla  quale  parrebbe 
pri?na  facie  favorevole  la  1.  51  pr.  D.  de  act.  emti  et  vend.  19,  1  di  LABEONE. 

(4)  Cfr.  gli  autori  indicati  nella  nota  che  precede  e  Messa,  Op .  cit.,  n.  57, 
pag.  409,  nota  2. 
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nostri,  specie  i  commercialisti  nell’ illustrare  gli  Art.  68  e  69 
Cod.  comm.,  esecuzione  coattiva).  Inoltre  più  a  lungo  che  qui 
non  siasi  potuto  fare  andrà  trattato  l’argomento  della  mora 
in  relazione  al  caso  di  prestazioni  hinc  inde  dovute  giusta  il 
titolo  costitutivo  dell’obbligazione.  E  ciò  naturalmente  là  dove 
tratteremo  dei  contratti  sinallagmatici. 


sezione  v. 

Casi  di  adempimento  di  obbligazioni  in  forma  specifica  conseguibile 
mediante  esecuzione  forzata  —  Teoria  dei  danni  ed  interessi  per 
inadempimento  o  inesatto  adempimento. 

Sommario:  124.  Posizione  del  tema  e  partizione  della  Sezione  in  paragrafi. 

124.  Dolo,  colpa,  mora,  vedemmo  produrre  un  effetto  co¬ 
mune,  l’obbligo  di  risarcire  i  danni.  Di  questi  pertanto  con¬ 
viene  discorrere  a  parte.  E  lo  faremo  con  relativa  brevità,  sia 
per  rientrare  nei  limiti  del  presente  corso,  in  qualche  altra 
parte  trascesi,  sia  perchè  molte  nozioni  verranno  meglio  espli¬ 
cate  dove  si  tratterà  ex  professo  della  colpa  aquiliana,  gene¬ 
ratrice  anch’essa  dell’obbligo  di  riparare  i  danni  (anzi  con  una 
estensione  a  giudizio  di  molti  maggiore).  Qui  ci  basterà,  come 
abbiamo  fatto  per  altri  riguardi,  l’accennare  pure  alla  colpa 
aquiliana  per  quel  tanto  che  giovi  a  meglio  lumeggiare  il  tema 
nostro  in  ordine  alle  obbligazioni  non  originate  da  delitto  o 
quasi  delitto. 

Ma  prima  di  toccare  dei  danni  e  della  loro  rifusione,  par 
conveniente  rispondere  al  quesito  se  e  in  quali  casi  rimanga 
possibile  al  creditore  insoddisfatto  l’ottenere  in  via  di  esecu¬ 
zione  forzata  l’adempimento  dell’obbligazione  in  forma  spe¬ 
cifica;  al  quale  però  non  si  esclude  possa  accompagnarsi  al¬ 
tresì  l’obbligo  pel  debitore  di  rifondere  danni,  quali  il  ere 
ditore  può  aver  tuttavia  risentito,  non  fosse  altro  che  pel  ri¬ 
tardo. 

In  un  primo  paragrafo  pertanto  diremo  dei  casi  nei  quali 
è  possibile  in  executivi  giungere  alla  prestazione  in  forma 
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specìfica.  Cercheremo  di  precisare  ne!  secondo  paragrafo  il 
concetto  del  danno  e  la  estensione  del  suo  risarcimento*  Pas* 
san  do  poi  alla  liquidazione  del  danno,  la  divideremo  in  altri 
tre  paragrafi,  quanti  sono  i  modi  onde  la  liquidazione  può, 
come  sì  vedrà,  effettuarsi. 


§  i- 

Casi  di  possibile  forzato  adempimento  in  forma  specifica  e  casi  di  conver¬ 
sione  della  prestazione  nel  suo  equivalente. 


Sommario  :  125,  Si  precisa  il  concetto  Hi  adempimento  iu  forma  specìfica  agli 
effetti  della  presente  ricerca.  Adempimento  in  torma  specifica  per  le  oLuli- 
gazioni  di  dare  e  per  talune  obbligatemi  d ì  fare  0  di  nonfuré.  —  ^'2S  *** 
Lacuna  dèlta  nostra  legislazione  in  molti  altri  casi  dì  obbligazioni  dì  fare  0 
di  non  fare  :  raffronto  con  legislazioni  estere.  - —  125  ter*  Obbligazioni  di  ad 
divenire  ad  una  dichiarazione  di  volontà;  in  particolare  della  promessa,  bìlate 
rale  di  Compravendita:  rinvio.  —  l«5  Casi  nei  quali  J  adempimento 

dell* obbligazione  non  si  può  ottenere  che  per  equivalente.  In  che  debba  l  ..qui 
valente  consistere.  Transizione  al  §  2. 


125-  Basta  riandare  le  cose  esposte  nella  prima  parte  del 
presente  volume  perchè  s*  abbia  a  dire  che  a  rigare  dt '.termini 
non  si  ha  più  adempimento  in  natura  tutte  le  volte  che  il 
debitore  persista  a  non  effettuare  la  prestazione,  ancorché  la 
risultanza  economica  finale  la  si  ottenga  in  execùkvis  proprio 
tal  quale  si  sarebbe  avuta  dal  fatto  [od  omissione]  di  lui  de* 
bitore  e  non  già  trasformata  in  un  equivalente.  Questo  come 
corollario  della  obligationum  sub  stantia  quale  ci  è  presentata 
nella  notissima  1,  3  pr,3  D.  de  obi .  et  ad.  44,  7  di  PAOLO  e 
della  incoercibilità  della  prestazione  come  atto  di  volontà  per¬ 
so  naie.  Seno  ri  eh  è  dalla  pura  teoria  scendendo  alla  realtà  pra¬ 
tica,  giustamente  si  considera  che  anche  allora  sia  il  caso  di 
parlare  di  adempimento  ottenuto  in  formo,  specìfica ,  per  con 
frapposto  a  tutti  quegli  altri  casi  nei  quali  viene  in  executivi* 
a  trasformarsi  quello  che  altra  volta  abbiamo  qualificato  il 
contenuto  della  prestazione  o  in  altri  termini  V oggetto  mediato 
(v.  s.,  m  34,  pag.  184)*  È  concepibile  dunque  una  triplice  n- 
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sultanza  della  esecuzione  forzata  (parlo  in  via  di  massima, 
astraendo  per  un  istante  dalla  nostra  legislazione  positiva) 
cioè  : 

i)  che  mediante  comminatorie  di  vario  genere  (pene  pecu¬ 
niarie,  arresto,  carcere  ecc.)  si  riesca  a  vincere  la  riluttanza 
del  debitore,  nel  qual  caso  si  giunge  al  massimo  effetto,  cioè 
aH’adempimento  proprio  da  parte  dell’obbligato  (idest  adempi¬ 
mento  in  natura  o  in  forma  specifica  strido  sensu): 

2)  che,  pur  persistendo  detta  riluttanza  del  debitore  ad 
eseguire  egli  la  prestazione,  si  ottenga  tuttavia  ugualmente 
il  preciso  oggetto  di  essa  (adempimento  specifico  lato  sensu). 

3)  che  nemmeno  questo  essendo  possibile,  debba  il  cre¬ 
ditore  accontentarsi  di  conseguire  un  equivalente  di  ciò  che 
gli  era  dovuto. 

Dei  tre  gradini  di  questa  scala  il  primo  è  particolarmente 
occupato  da  quelle  tali  obbligazioni,  in  cui,  essendo  assolu¬ 
tamente  insurrogabile  da  altri  l’attività  del  debitore,  la  persi¬ 
stente  inadempienza  di  lui  ad  onta  delle  esperite  comminatorie 
renda  impossibile  il  passaggio  al  secondo  gradino  e  necessa¬ 
rio  quindi  scendere  al  terzo.  E  di  ciò  de  iure  condito  e  de  iure 
condendo  si  dirà  nel  numero  che  segue.  Qui  invece  diciamo 
brevemente  dei  casi  nei  quali,  essendo  attuabile  la  esecuzione 
del  secondo  grado,  il  creditore  ottiene,  come  dissi  altra  volta, 
un  surrogato  della  mancata  personale  prestazione  tanto  pros¬ 
simo  ad  essa  da  identificarvisi  nella  pratica  risultanza  finale 
(v-  s.,  n.  16  quater ,  pag.  85  testo  e  nota  3). 

Segue  ciò  nelle  obbligazioni  di  dare  semprechè  tuttora  sus¬ 
sista  la  species  debita .  A  siffatta  realizzazione  in  natura  mirano 
gli  art.  741-749  incl.  del  Codice  di  proc.  civ.  che  regolano  la 
esecuzione  per  consegna  di  beni  mobili  (1)  o  per  rilascio  di 


(!)  Vanno  qui  segnalate  la  legislazione  germanica  e  l’austriaca ,  le  quali,  «pi 
rate  al  proposito  di  nulla  lasciare  intentato  perchè  il  creditore  raggiunga  possibil¬ 
mente  il  preciso  oggetto  dovutogli,  ammettono  il  cosidetto  giuramento  di  mamfe- 
stazione  ( Offenbarungseid)  da  deferire  al  debitore  presso  cui  la  cosa  mo 
consegnare  non  si  trovi.  Egli  deve  giurare,  se  il  creditore  o  c  legga, 
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immobili  e  r art,  68  Cod.  comm,,  che,  come  si  è  avvertito  nel 
numero  123  quater  riceverà  altrove  particolare  illustrazione, 
Qui  ci  basta  segnalarne  il  penultimo  capov.,  pel  quale,  se  lì 
venditore  di  cosa  mobile  non  adempie  la  sua  obbligazione,  il 
compratore  ha  diritto  di  far  comprare  la  cosa  (  1  )  col  mezzo  di 
un  pubblico  ufficiale  autorizzato  a  tale  specie  di  atti,  per  conto 
e  a  spese  del  venditore  (oltre  al  risarcimento  dei  danni).  Se 
trattasi  di  debito  pecuniario,  si  giunge  alla  realizzazione  in  uà- 
tura  per  via  dell'esecuzione  forzata  sui  beni  mobili  0  iminp* 
bili  del  debitore,  che  si  vendono  all'asta  appunto  per  pagare 
il  creditore  col  denaro  ritrattone  (2),  Se  trattasi  di  altre  obbli¬ 
gazioni  di  dare  generiche  (genus  illìmitatuin  che  nwnquani  pò  ài, 
sarà  cosa  normale  in  materia  civile  che  l’esecuzione  non  con¬ 
duca  al  soddisfacimento  in  natura,  ma  procuri  al  creditore 
niente  più  che  il  valore  delle  cose  dovutegli  (art,  e  arg  art. 
1828).  Non  potendo  infatti  allora  il  creditore  valersi  di  quel 
rimedio  rapido,  tutto  proprio  della  vendita  commerciale,  che 
ha  norma  nel  citato  Art,  68  Cod,  comm*,  il  cui  supremo 
taggio  è  dì  evitargli  le  lungaggini  delFordìnarla^  esecuzione 
giudiziale  e  dì  procurargli  ini mantin enti  le  merci  acquistate 
con  le  quali  adempiere  a  sua  volta  impegni  ad  esse  relativi, 
cessa  d’ordinario  pel  creditore  stesso  l’interesse  di  *n 

natura.  Ma  ciò  non  toglie  ch'egli  possat  per  analogìa  di  quanto 
vedremo  valere  nelle  obbligazioni  di  fatti  fungibili,  chiedere 
di  essere  autorizzato  all'acquisto  delie  cose  fungibili?  a  spese 
del  debitore,  se  questa  forma  di  esecuzione  gli  si  presentì 
ancora,  per  una  od  altra  ragione,  utile  e  pref  eri  bile , 

Si  prestano  pure  a  esecuzione  in  forma  specìfica  le  obbli¬ 
gazioni  dì  fare,  ove  riguardino  opere  fungibili,  h  infatti  al 

possiedo  la  cosa,  nè  sa  dove  si  trovi  §§  883,  884  della  Civilprùzes^dnuu^  f. 
d.  Deutsche  Reich  do]  30  gennaio  1877,  modificata  con  legge  r7  maggl°  e 
§§  47-49  della  ExàkritiQnsùrdnuiig  austriaca  del  27  maggio.  1896, 

(1}  Evidentemente  ha  da  trattarsi  di  cose  fungibili* 

fc)  Questo  per  regola.  ;  che  vi  sono  casi  eccezionali  in  cui  il  creditore  esecu 
tante  finisce  col  ricevere  cose  diverse  dal  danaro,  efr,  art.  ^37  e 
proc,  cìv* 
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lora  applicabile  1  Art.  1220  Cod.  civ,  (1144  Coti .  fn),  per  cui 
*  non  essendo  adempiuta  l’obbligazione  di  fare,  il  creditore 
può  essere  autorizzato  a  farla  adempire  egli  stesso  a  spese 
del  debitore». 

Finalmente  ove  trattisi  di  obbligazioni  di  non  fare ,  conviene 
distinguere  in  conformità  a  quelle  posizioni  varie  di  cui  si  è 
tenuta  parola  nel  discorrere  delFoggetto  delle  obbligazioni  in 
generale  (v.  s.5  n,  35,  pag.  1  g  1  ).  Se  la  dovuta  astensione  con¬ 
cerne  un  solo  dato  momento  (eìnmalige  Unteriassung)  la  viola¬ 
zione  dell  obbligo  una  volta  avvenuta  è  un  fatto  oramai  irrC’ 
trattabile  e  al  creditore  non  rimane  che  agire  per  rifusione 
di  darmi.  É  il  caso  di  dir  col  poeta:  non  torna  più  lo  strale 
quando  dall’arco  usci  »  „  Se  oggetto  dell*  obbligazione  invece  e 
un  astensione  continuativa,  cioè  duratura  per  un  certo  periodo 
di  tempo  {zeihveilige  q  danernde  Unterlasnmg)%  è  pur  possi¬ 
bile  escogitare  mezzi  ohe,  mentre  rimettono  le  cose  allo  siatu 
quo  mite T  rendano  al  tempo  stesso  possibile  la  prestazione  ne¬ 
gativa  per  1  avvenire.  Si  riferisce  a  tale  ipotesi  Fart.  1222 
Cod.  cìv,3  per  cui  ^  Il  creditore  può  domandare  che  sia  di¬ 
strutto  ciò  che  sì  è  fatto  in  contravvenzione  all’ obbligazione 
di  non  fare,  e  può  essere  autorizzato  a  distruggerlo  a  spese 
del  debitore,  salvo  il  risarcimento  dei  danni»,  E  qui  concordo 
con  chi  ritiene  applicabile  tale  disposizione  non  soltanto  ove 
trattisi  di  un’opera  materiale  (es.  una  siepe,  un  muro  ecc.)  con 
1  eseguire  la  quale  si  contravvenne  alFobbligo  assunto,  ma  a 
tutti  i  casi  in  cui  si  renda  possibile  la  remissione  in  pristino 
pur  non  occorrendo  abbattimento  o  distruzione  d?  coso  mate¬ 
riali  (1)  e  senza  violenza  sulla  persona  del  debitore,  come  si 
chiarirà  in  seguito. 

H)  Cfr.  Planici  Qpt  e  api.  ir.  173.  pag-  reea  J'esem£*°  di 

dii,  venduta  un’azienda  obbligandosi  a  non  aprirne  altra  simile  che  faccia  concor¬ 
da  ^acquirente,  viola  tal  patto;  nel  qual  caso  l'autorità  giudiziaria  potrà  or¬ 
dinare  fa  chiusura  del  magazzino  aperto  dal  venditore.  Lo  segue  Silvio  LssSOKa, 
Competenza  ad  ordinare  la  chiusura  di  una  farmacia  illegalmente  aperta ,  in 

*’*■  di  dir.  Pùbblico,  III  (1911)  <p»g.  387-399),  p^-  390.  Egli  spinge  l'-ppl- 

c?.2Ìone  del  giusto  principio  al  caso  appunto  di  farmacia  illegalmente  aperta,  am- 
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Reputo  che  il  giudice  a  cui  sia  chiesta  nei  predetti  casi 
di  obbligazioni  generiche  di  dare,  di  obbligazioni  di  fare  o  d. 
obbligazioni  di  non  fare  l’esecuzione  in  forma  specifica,  non 
possa^ rifiutarla (  i  ).  Far  conseguire  al  creditore,  fintantoché  e  pos¬ 
sibile,  l’oggetto  dovuto  in  natura  risponde  nel  modo  piu  per¬ 
fetto  alla  "funzione  giudiziaria,  che  deve  sostituirsi  all’opera 
del  debitore,  il  quale  era  in  prima  linea  tenuto  ad  adempiere 
esattamente  l'obbligazìone  (art.  1218  Cod.  civ.).  E  se  questue 


mettendo  che  gli  interessati  possane  farne  ordinare  dal  giudice  la  chiasma.  E  que¬ 
sto  contrariamente  alla  sene.  I  aprile  19I  I  della  Cassazione  di  Romana  s«o» 

unite  in  causa  Santi-Arnoldi  {ibrd. ,  pag,  3  7  ) ,  c^le  D  ^  ^  .  .. 

tonti  giudiziaria,  data  la  non  inibizione  ilei  Prefetto  alla  noliiicatag  i  apertura  r 
farmacia,,  andare  più  io  là  delia  aggiudicazione  dei  danni,  ra-v  usando  *  . 

non  imbi dotte  un  atto  amministrativo  non  revocabile  dall  autorità  giu 
de» temente  questa  spedale  questione  di  i imiti  fra  autorità  ammtm.^Lra^a 
rità  giudiziària r  largamente  svolta  dal  Lììssona  con  buon  apparato 


esula  dalia  nostra  tra t razione* 


64-165  (71  ediz’^ 
ite.  Egli  nega  *L 


maro  anziché  l'auto  ri  nazione  chic- 


giudice  Facoltà  di  assegnare  il  risarciménto  a  danaro  an. 


forma  specifica  la  prestazione  in  danaro  *w  causa  Magnae  dijfihi 

r^Awi  nnl>n  1%TT  t_J  X  TV-*-  nnviniai-A  Ti  Rrt  /ìaPTCTlAH  P  /ì  iP1!  E  fi  9.ZI  OH^ 


nagnfi*  diffindtatis.  Molto  giu- 


ie  che,  di  fronte 
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la  soluzione  dominante  nella  dottrina  francese  (i)  a  f or  fiori  la 
si  dovrà  accogliere  da  noi,  dacché  molto  saggiamente  non  fu 
riprodotto  quell’ infelicissimo  Art.  1142,  col  quale  si  inizia  nel 
Codice  Napoleone  la  sezione  intitolata  4  De  l’oblìgation  de 
faire  oli  de  ne  pas  fai  re  » „  articolo  che  dice-  Tonte  obììgaiìon 
de  taire  olì  de  ne  pas  faire  se  rèsemi  eri  dommages  et  miètiti 
en  cas  d'mexécution  de  la  part  du  débiteur*.  Posta,  questa 
premessa,  parrebbe  certo  più  facile  in  Diritto  francese  un’ in¬ 
terpretazione  restrittiva  dei  successivi  art.  1143,  1 144  (sostan¬ 
zialmente  corrispondenti  ai  nostri  1220,  1222)  quale  si  avrebbe 
consentendo  al  giudice  dì  ordinare  la  sola  emenda  dei  danni, 
contro  il  voto  del  creditore,  pur  nei  casi  in  quegli  articoli 
divisati. 

Più  difficile  sarebbe  il  difendere  la  medesima  tesi  trattan¬ 
dosi  di  colpa  aqui  liana.  Vi  hanno  legislazioni  che  anche  in 
riguardo  ad  essa  obbligano  alla  riparazione  in  natura,  in  quanto 
sia  possibile.  Così  è  per  es.  per  il  Codice  austrìaco ,  giusta  il 
§  1323  che  nella  redazione  ufficiale  italiana  suona  nella  prima 
parte  così  :  «  Onde  risarcire  un  danno  cagionato  debbono  resti¬ 
tuirsi  le  cose  tutte  nello  stato  pristino,  o  se  ciò  non  può  ese- 
de vési  pagare  il  valore  di  stima  '£  (2).  Da  noi  invece  l' Art. 
[usi  pone  il  risarcì  menta  dei  danni  non  come  succedaneo,  tua 
come  oggetto  primario  dell/ obbligazione  nascente  dall'atto  il¬ 
lecito.  Tuttavìa  essendo  la  forma  ideale  di  riparazione  quella 
in  natura,  potrà  anche  allora  essere  ordinata  dal  giudice  (3)  e 
Sara  consigliabile  lo  faccia,  per  analogia  dell’art.  1222  (tutto¬ 


fi)  Cir.  fi-ai  tanti ,  oltre  al  citato  Huc,  ÉmoLÒWB*,  Op.  efi.,  l  (XXIV 
tbl  Conrs  etc/)‘,  ri.  505,  pag.  507-509,  Iaurent ,  Qfi.  eìt. ,  X\Jn  o»  r99i 
pag,  259*260,  Baudry-Lxcantlneì£ii£  e  Baroiì,  Qp.  cìt.,  ù  h  n*  43^i  Pa£j  ■  5 
4"6l  Centra  Làromìiière,  Op.  cìt.r  T,  I,  sugli  Ari.  U4h  11 44^  n-  7  e  a-  91 
P*g-  539*  54°- 

(.2)  Analogamente  i  §§  249-251  de]  Cod,  a,.  g^man^o. 

{3 )  'lonC  Chitoni,  eie,  capa  extrncontmtl.,  Il,  n.  432.  3  ^ 

Giorgi,  Qpy  cit  ,  Voi.  V,  n.  230,  23 U  388-389  b 3  ^ 

Trace  del  risarà  del  danno  in  tria  di  d*L  *  tfW  *  fa  V* 
fino,  Unione  in  e 4 ì >,  Gap,  IV,  il.  US’ 
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chè  relativo  a  colpa  contrattuale)  ogni  qualvolta  la  cosa  sia 
possibile  e  il  danneggiato  ne  faccia  richiesta  (i). 

Se  merita  lode  il  Codice  civile  che  con  gli  art.  1220,  1222  pre¬ 
stò  adito  ad  ottenere  dal  giudice,  dove  sia  praticamente  possi¬ 
bile,  l’adempimento  specifico  di  obbligazioni  di  fare  0  di  non  fare, 
altrettanto  è  a  lamentarsi  il  silenzio  in  proposito  del  Codice 
di  rito,  donde  questioni  fra  i  nostri  proceduristi (2)  sul  modo 
di  condurre  in  tali  casi  la  esecuzione.  Autorizzato  il  creditore 
a  far  fare  da  altri,  a  distruggere  o  a  far  distruggere  a  spese 
del  debitore,  come  dovrà  comportarsi  ?  Credo  in  verità  che 
mal  si  apponesse  la  Commissione  di  coordinamento  del  Co¬ 
dice  di  procedura  civile  negando  la  necessità  di  norme  proce¬ 
durali  in  argomento  (3).  Notò  la  Commissione  che  «per  otte¬ 
nere  siffatta  autorizzazione  [di  far  adempiere  l’obbligazione  a 
spese  del  debitore]  occorrerà  un  giudizio  e  che  in  questo  giu¬ 
dizio  il  debitore  potrà  domandare,  e  il  Magistrato  ordinare, 
anche  d’ufficio,  tutte  le  cautele  opportune  nei  singoli  casi  »  e 
che  del  resto  «  sarebbe  impossibile  determinare  utilmente  que¬ 
ste  cautele  in  un  Codice  di  procedura  » .  Obbietto  che  certi 
punti  potevano  benissimo  e  dovevano  ersere  precisati  a  scanso 
di  ogni  questione.  Si  ha  da  notificare  personalmente  la  sen 


(1)  Veggasene  una  recentissima  applicazione,  interessante  per  la  specialità  ^ 

controversia  e  per  la  qualità  delle  parti  in  causa,  nella  sent.  20  maggio  1 2 3 9 r4 
Tribunale  di  Roma  (causa  Pàscoli-Morandi) ,  in  Riv.  del  dir.  corrivi .,  XII  (  f  9 1 4) » 
p.  II,  pag.  494-501,  corredata  di  nota  dell’avv.  A.  MUSATTI,  col  titolo  Eleinent 
originali  della  antologia ,  nel  principio  della  quale  è  prospettato  il  punto  c  e  q 
ci  interessa. 

(2)  Basti  ricordare  Mattjrolo,  Op.  cit..  Voi.  V,  n.  256,  pag.  I93'T94>  nota 
3  Mortara,  Op.  cit.,  Voi.  V,  n.  1-3,  pag.  2-6,  Cesareo-Consolo,  Trattato 
della  espropriazione  contro  il  debitore,  3a  ediz.  Voi.  I  (Torino,  Unione  1911)»  “ 
6-8,  pag.  24-26,  Di  Palo,  Teoria  del  titolo  esecutivo ,  voi.  I  (Napoli,  Detken  1901;, 
pag.  89-90,  PASCUCCI,  L' esecuz. forzata  nelle  obbligazioni  di  fare  0  di  non  paté 
in  La  Legge,  XLIX  (1909)  col.  391-403  e  autori  ivi  citati. 

(3)  U  quesito,  bensi  limitatamente  alle  obbligazioni  di  fare,  era  stato  so 
posto  dal  Ministro  di  Grazia  e  Giustizia  alla  Commissione,  la  quale  unanime 
spose  nel  senso  sovra  indicato  nella  seduta  del  2  maggio  1865  (Verbale  n.  io, 
Gianzana,  Codice  di  proc.  civ.,  IV,  Torino,  Unione  1889,  pag.  62-63). 
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tenza  in  forma  esecutiva  al  debitore  ?  Gli  si  ha  pure  da  inti¬ 
mare  precetto  a  fare  egli  (o  distruggere)  entro  un  certo  termine, 
dopo  il  quale  soltanto  il  creditore  possa  valersi  dell’ottenuta 
autorizzazione?  E  quale  ha  da  essere  questo  termine?  Am¬ 
messo  pure  che  la  possibile  varietà  delle  circostanze  consi¬ 
gliasse  non  un  termine  sempre  uguale,  ma  vario  da  caso  a  caso, 
non  conveniva  fare  esplicita  ingiunzione  al  giudice  di  deter¬ 
minarlo  nella  sentenza  che  autorizza  il  creditore  alla  esecu¬ 
zione  diretta  ?  E  quando  finalmente,  per  la  persistente  riluttanza 
del  debitore,  il  creditore  debba  attuare  la  conseguita  autoriz¬ 
zazione,  ne  dovrà  dare  previo  avviso  al  debitore  perchè  assista, 
se  crede,  all’esecuzione  dell’opera  o  della  demolizione?  Potrà  in¬ 
vocare  la  forza  pubblica  se  a  quel  momento  il  debitore  ne  attra¬ 
versi  l’opera  ?  Per  le  spese  dovrà  ordinarsi  una  provvisionale, 
salva  poi  la  definitiva  liquidazione  ad  opera  compiuta ?(i)  Certo 
si  è  che,  non  potendo  tutte  queste  difficoltà  risolverle  il  cre¬ 
ditore  di  proprio  arbitrio  e  a  capriccio,  sarà  consigliabile  ne 
faccia  obbietto  di  formali  domande  al  giudice,  nell’atto  in  cui 
gli  chiede  l’autorizzazione  e  il  giudice  deciderà  caso  per  caso  (2). 

125b,s.  Quanto  si  è  svolto  nel  numero  che  precede  è  inap¬ 
plicabile  a  quelle  obbligazioni  di  fare  nelle  quali  l’opera  per¬ 
sonale  del  debitore  è  assolutamente  insurrogabile  (fatti  o  ser¬ 
vigi  non  fungibili).  Vi  sono  parimenti  delle  obbligazioni  di 
non  fare  la  cui  violazione  non  lascia  traccia  permanente  in 
un’opera  che  possa  essere  cancellata  o  distrutta,  e  tuttavia 
svolgendosi  non  in  un  unico  e  breve  istante,  ma  in  un  ap¬ 
prezzabile  lasso  di  tempo,  ammetterebbe  si  possibilità  di  essere 
arrestata  su  domanda  dell’  interessato,  ma  ponendo  mano  con 
la  forza  sulla  persona  del  contravventore.  Ed  anche  allora  re¬ 
puto  che  l’adempimento  in  forma  specifica  non  sia  consegui¬ 


ci  Su 


tutti  questi  punti  fa  proposte  de  tege  ferendo,  il  Pascucci,  loc.  et., 
col.  402-403.  , 

(2)  A  questa  conclusione  giunge  infine  anche  il  Mori  ara  opo 
;so  potersi  argomentare  per  analogia,  ma  dentro  limiti  a  astanza  ris  r^ 
a  in  verità  troppo  vaga]  dalle  nonne  stabilite  ne!  secondo  hbro  del  Cod.ce 
cedura  civile  {Op.  e  Voi.  cit.,  n.  3,  pag-  6). 
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bile.  Pale  il  caso  di  quell’artista  teatrale  che  si  fosse  vinco¬ 
lato  a  non  recitare  in  una  data  sera  e  mancasse  poi  all’inu 
pegno.  Giustamente  si  censura  dal  Laurent  e  da  altri  molti (i) 
quella  decisione  del  Tribunale  della  Senna  che  giudicò  lecito 
in  un  caso  simile  il  ricorso  alla  forza  pubblica  per  fare  allon¬ 
tanare  dalla  scena  l'artista.  Nè  mi  persuade  quanto  a  difesa 
invece  dì  siffatta  decisione  scrisse  fra  noi  il  PASCUCCI,  acni 
non  par  ragionevole  tanto  feticismo  per  1  inviolabilità  delia 
persona  di  quel  riottoso  che  lede  violentemente  i  diritti  al¬ 
trui  ,  Non  si  dica,  continua  egli,  che  non  si  devono  ammet¬ 
tere  violenze  sulla  persona.  Ma  se  il  primo  a  far  violenza  e 
l’artista  trasgressore  delTobbligo  assurto  I,**  E  soggiunge; 
<  Non  si  ricorre  forse  alla  mano  militare  allorché  il  debitore 
tenta  d’impedire  il  pignoramento  dei  suoi  mobili?  E  non  av¬ 
viene  altrettanto  nelle  obbligazioni  di  fare  qualora  il  creditore 
autorizzato  ad  eseguire  le  opere  incontri  degli  ostacoli  pèT 
parte  del  debitore  ?  (2)  »  .  Rispondo  (prendendo  le  mosse  da 
queste  ultime  parole)  che  le  situazioni  poste  in  un  fascio  dal 
Pascucci  sono  sostanzialmente  diverse.  Quando  il  debitore 
tenta  d’impedire  il  pignoramento  dei  suoi  mobili  o  le  opere 
che  il  creditore  fu  autorizzato  ad  eseguire,  egli  è  da  porsi  alla 
stregua  di  un  terzo  qualsiasi  che  intralci  il  corso  della  g tri¬ 
stizia  esecutiva,  corso  per  il  quale  non  c’è  bisogno  affatto  di 
por  mano  sulla  sua  persona,  mentre  egli  non  ha  che  il  generico 
dover  negativo  di  lasciar  fare  alTautorità  la  sua  strada  senza 
ingerìrvisi  (v.  supra  n.  r  6quater ,  pag.  88).  Nell’ ipotesi  che  cì  ri¬ 
guarda  invece  Tergano  dello  Stato  che  agisce  esecutivamente 
avrebbe  bisogno  di  por  mano  sulla  persona  del  debitore  per 
attuare  Tesecuzioee  In  forma  specifica;  è  tale  esecuzione,  m 
altre  parole,  e  non  il  fine  dì  rimuovere  un  inciampo  al  suo 
libero  corso,  che  si  sostanzierebbe  in  un  arresto  o  sequestro 
di  persona,  cosa  esorbitante,  contraria  allo  spirito  della  nostra 


0)  Laurent,  Opt  di.  XVI,  n.  19S,  pag.  258  e  gli  autori  ivi  citati, 

(2)  Pascucci,  loc,  di §  ti,  col.  396-397.  Veggasi  pure  Baudev-Lacan- 
tinerie  e  Barde,  Ofi,  cit .,  T.  I,  n.  433,  pag.  4 “3  (3e  edit.). 


legislazione.  Nè  si  può  dire,  come  fa  il  citato  Autore,  che  così 
si  oppone  violenza  a  violenza,  mentre  violenza  non  può  qua¬ 
lificarsi  il  persistere  a  non  adempiere  un’obbligazione  ad  onta 
dell’intimazione  di  adempierla  fatta  dall’ufficiale  giudiziario. 
Men  che  mai  seguiremo  il  chiaro  procedurista  quando  giunge 
sino  a  ritenere  che  quell’artista,  nell’esempio  recato,  cadrebbe 
addirittura  sotto  il  disposto  dell’art,  434  del  Codice  penale  (1), 
mentr’egli  non  è,  pur  di  fronte  all’intervento  dell’ufficiale  giu¬ 
diziario,  altro  che  una  persona  che  persiste  a  non  pagare  un 
suo  debito  civile. 

Detto  tutto  questo,  non  possiamo  non  avvertire,  con  ri¬ 
guardo  particolarmente  ad  obbligazioni  di  fare  (opere  infun¬ 
gibili)  come  alcuni  legislatori  stranieri  abbiano  escogitato 
mezzi  vari  di  esecuzione  destinati  a  servire  di  stimolo  al  de¬ 
bitore  perchè  egli  adempia  una  buona  volta  il  dover  suo.  E 
se  codesto  fine  per  tale  via  si  raggiunga,  diremo  realizzato  in 
executivis  il  massimo  dei  risultati:  cioè  proprio  là  dove  l’opera 
del  debitore  è  insurrogabile  finire  con  l’ottenerla  da  lui  diret¬ 
tamente.  Nel  Diritto  inglese  soccorre  qui  (2)  un  principio  ge¬ 
nerale  racchiuso  nel  cosidetto  contempt  of  Court  :  non  è  ammesso 
si  possa  impunemente  disobbedire  a  comandi  o  provvedimenti 
dell’autorità  giudiziaria:  è  codesto  un  reato  di  disprezzo  od 
oltraggio  alla  dignità  del  giudice.  E  lo  si  ha  anche  allora  che 
si  persevera  volontariamente  nella  inesecuzione  di  contratti, 
riconosciuti  oramai  da  sentenza.  La  parte  vittoriosa  pertanto 


(1)  Pascucci,  toc.  cit .,  §  11,  col.  397. 

(2)  Cfr.  particolarmente  M.  SARFATTI,  Il  processo  civile  inglese,  in  Giurispr . 

ital..  (Bettini) ,  LXVI  (1914)  p.  IV  (col.  129-166),  col.  164-166.  Dello  stesso 
Autore  si  consulterà  utilmente  in  tutta  questa  materia  che  qui  stiamo  svolgendo  la 
memoria  Per  una  maggiore  tutela  delle  obbligazioni  di  «fare  »  o  di  «  non  »  ' 
nel  voi.  I  degli  Scritti  giuridici  dedicati  ed  offerti  a  G.  P.  Chironi  nel  X 
anno  del  suo  insegnamento  (Torino,  Bocca  1 9 1 5 ) »  Pa£*  52^>  a 
ricca  bibliografia  rinvio  senz’altro.  Della  inapplicabilità  dell’art.  434  Co  .  pen. 
invocato  dal  Pascucci,  nella  nostra  materia  speciale,  e  da  altri  a  fcuare 
altri  casi  di  esecuzione  di  provvedimenti  giudiziari,  egli  si  occupa  a  pag.  5^-5  4, 
invocando  altresi  l’autorità  di  eminenti  scrittori,  specie  pen 
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che  invano  ha  notificata  la  sentenza  in  forma  esecutiva  al  soc¬ 
combente  con  intimazione  di  eseguirla  entro  un  certo  termine, 
torna  alla  stessa  autorità  giudiziaria  denunziando  l’inadem¬ 
piente  come  colpevole  di  contejnpt ,  il  che  lo  rende  passibile 
di  multa  o  di  arresto.  Questa  coazione  indiretta  ad  adempiere 
prestazioni  altrimenti  insurrogabili,  la  si  ha  del  pari  in  Ger- 
mania  e  in  Austria ,  pur  non  essendovi  configurata  come  pena 
per  disprezzo  od  oltraggio  all’autorità  del  giudice.  Sono  na¬ 
turalmente  stabiliti  dei  limiti  massimi  sia  per  la  durata  del¬ 
l’arresto,  sia  per  1’ammontare  delle  multe,  precedono  commi¬ 
natorie  che  si  ottengono  dall’autorità  giudiziaria  con  apposita 
sentenza  dato  che  non  fossero  già  contenute  nella  sentenza 
che  riconobbe  il  debito.  Trattandosi  di  obbligazioni  di  non 
fare,  naturalmente  continuative,  può  il  giudice,  su  domanda 
del  creditore,  condannare  il  debitore  a  prestare  cauzione  per 
un  certo  tempo  onde  guarentire  il  danno  eventualmente  de¬ 
rivante  da  future  possibili  recidive  (i).  In  Francia  la  giurispru- 


(i)  Alle  obbligazioni  di  fare  (servigi  infungibili)  si  riferisce  nella  Civilprozess- 

ordnung  germanica  il  §  888  così  concepito  :  Kann  eine  Handlung  durcli  einen 
Dritten  nicht  vorgenommen  werden,  so  ist,  wenn  sie  ausschliesslich  von  dem  V  illen 
des  Schuldners  abhàngt,  auf  Antrag  von  dem  Prozessgericht  erster  Instanz  zu  erken 
nen,  dass  der  Schuldner  zur  Vornahme  der  Handlung  durch  Geldstrafen  bis  zum  Ge 
samtbetrage  von  funfzehnhundert  Mark  oder  durch  Haft  anzuhalten  sei».  E  a  quelle 
di  non  fare  il  §  890,  che  suona  :  «  Handelt  der  Schuldner  der  Verpflichtung  zu 
wider,  eine  Handlung  zu  unterlassen  oder  die  Vornahme  einer  Handlung  zu  dulden, 
so  ist  er  wegen  einer  jeden  Zuwiderhandlung  auf  Antrag  des  Glàubigers  'von  dem 
Prozessgericht  erster  Instanz  z\i  einer  Geldstrafe  bis  zu  funfzehnhundert  Mai k  oder 
zur  Strafe  der  Haft  bis  zu  sechs  Monaten  zu  verurtheilen.  Das  Mass  der  Gesanit 
strafe  darf  zwei  Jahre  Haft  nicht  iibersteigen.  Der  Verurteilung  muss  eine  Scaf 
androhung  vorausgehen  .  .  .  Auch  kann  der  Schuldner  auf  Antrag  des  Glàubigeis 
zur  Bestellung  einer  Sicherheit  fiir  den  durch  fernere  Zuwiderhandlung  entstehenden 
Schaden  auf  bestimmte  Zeit  verurteilt  werden  » .  A  commento  dei  quali  articoli 
confrontati  insieme  si  fa  osservare  il  carattere  puramente  comminatorio,  diretto  cioè 
a  piegare  all’azione  la  volontà  riluttante,  nel  primo  caso,  mentre  nel  secondo  si  ha 
una  vera  pena  per  una  contravvenzione  oramai  irretrattabile,  nella  quale  pena  si 
ha  soltanto  insito  quel  tanto  di  prevenzione  contro  future  recidive  che  è  propuo 
di  ogni  sanzione  del  Diritto  criminale.  Cfr.  Gaupp-Stein,  Die  Ctvilprozessot d- 
nung  f.  d.  D.  R.f  II  Bd.  (Tubingen,  Mohr  1908),  sul  §  890,  pag.  74(i) 2‘743- 
Analoghi  sono  i  §§  354,  355  della  più  volte  ricordata  Exekutionsordmmg  austriaca. 


danza,  non  di  rado  innovatrice,  lm  colmata  la  supposta  la¬ 
cuna  della  legge  in  argomento  col  sistema  delle  cosidette 
asiremles,  condanne  del  debitore  a  un  tanto  per  ogni  giorno 
o  mese  (od  altra  unità  dì  tempo)  dì  ritardo  ulteriore  nell’ adem¬ 
pimento  delFobbligazione,  con  effetto  comminatorio  attesa  la 
entità  delle  somme  all’ uopo  fissate,  più  elevate  del  danno  reale 
che  ne  patirebbe  il  creditore*  Ho  detto  che  la  giurisprudenza 
ha  creduto  di  colmare  con  ciò  una  supposta  lacuna  della  legge, 
perche  se  dobbiamo  seguire  l'ESMEIN  il  fondamento  al  sistema 
delle  astreintes  lo  fornirebbe  testualmente  un  articolo  del  Co¬ 
dice  francese  di  procedura  civile,  quale  risultò  lumeggiato  dai 
precedenti  storici  e  dai  lavori  preparatori  (i),  E  l’articolo  1036, 
per  cui  s: les  tribunàux,  suivant  la  gravitédescirconstance5,pour- 
ront,  dans  les  causes  doni  ils  seront  saisis,  prononcer ,  mcme 
d'ojjice^  des  ìnjonctions^  supprimer  des  écrits  etc.  * .  Checché  sìa 
di  ciò  (a),  egli  è  certo  che  presso  di  noi  situile  appoggio  le¬ 
gale  al  predetto  sistema  è  venuto  meno,  dacché  Tarn  63  del 
nostro  Codice  di  procedura  civile,  lungi  dalTusare  quella  for¬ 
mula  generica,  si  limita  a  parlare  di  scritture  oltraggiose  o 
contrarie  al  buon  costume  o  all’ ordine  pubblico  come  delle 
sole  cose  relativamente  alle  quali  sia  dato  al  giudice  sìmile 
potere  discrezionale  (3).  E  tuttavia  non  mancano  anche  nella 
nostra  giurisprudenza  sentenze  simili,  meritevoli  di  censura 
come  quelle  per  le  quali  il  giudice  si  arroga  un  potere  putii* 
tivo  o  un  mezzo  indiretto  di  coazione,  se  meglio  piace  di  cosi 
chiamarlo,  non  affidatogli  da  alcuna  legge  {4).  Badisi  bene,  pei 


U)  Esmein,  &  origine  et  la  logtque  de  junsprudenie  e  n  matièrt  d'astrtmUs > 

in  Kevue  trimestr.  de  DniH  ciéUf  T,  Il  { 1903)  S‘53).  (P^  5°‘S2- 

[2}  La  tesi  deH’SSMErN  è  presa  ili  esame  e  combattuta  tu  Baujir^  -Lacan 
tinehie  e  Barde,  Op.  cit.,  X,  I,  ».  479  ^  accusati  pereto  c. 

retrivi  dal  Sari*  atti,  cit.  monografia  P*r  tma  maggiore  tutela  ecc  pag-  5  / 
È  dd  resto  di  gran  lunga  prevalente  nella  dottrina  francese  la  BarDF 

stente  delle  ■«Stretto,  come  risulte  dall,  citezioui  che  1  predett.  Baudky  B.  - 
fanno  al  n,  479,  pag,  507,  nota  i. 

(J>  M.  S AM- ATTI,  toc.  cit..  P»e-  5»r-  àì  Napoli  (causa  M»r- 

Ht  Cfr.  senL.  12  Gettitela  1*95  dell“  '  sénl,  ,j  Meno  1904. 

wmp-Di  Franco)  in  Dritto  e  Giurisprudenza,  a,  ^  ’ 
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non  cadere  in  equivoci-  To  non  escludo  che  la  sentenza  possi; 
aggiudicare  oltre  ai  danni  già  sofferti  anche  quelli  futuri  ma¬ 
tura  ntisi  di  giorno  in  giorno  tinche-  la  mora  continui,  dato  die 
il  giudice  abbia  sin  d’ora  gli  elementi  per  valutarli  con  quei 
criteri  di  misurazione  dei  danni  e  interessi  che  esporremo  nel 
§  successivo.  Nè  c’è  punto  bisogno  per  giustificarlo  di  ricor¬ 
rere,  come  fa  il  FERRARA  (Luigi),  ad  un  parallelo  con  la 
clausola  penale  (i),  ch’è  preventiva  valutazione  dei  danni  con¬ 
cordata  fra  le  parti,  e  della  quale  si  dirà  a  suo  luogo.  Rav¬ 
vicinamento  codesto  inutile,  anzi  pericoloso  dacché  qui  non 
ci  ha  da  essere  affatto  quella  ampia  facoltà  di  valutazione  dei 
futuri  danni  (eccedente  d’ordinario  il  reale  loro  ammontare u 
che  troviamo  nella  clausola  penale,  liberamente  consentita  dalle 
parti,  acciò  funzioni  pure  quale1  sprone  per  il  debitore  all  adem¬ 
pimento  esatto  dell’ obbligazione.  Altro  è  infatti  ciò  che  pos¬ 
sono  le  parti  di  mutuo  accordo,  altro  ciò  che  può  ordinare  loro 
il  giudice*  E  la  tesi  nostra  è  appunto  che  non  un  centesimo 
di  più  dei  futuri  reali  danni,  se  fin  d'ora  valutabili,  possa  la 
sentenza  imporre  a  scopo  comminatorio  o  cY  indiretta  coazione 
che  dir  sì  voglia.  Questo  allo  stato  della  legislazione  fratini 
vigente*  Il  che  non  significa  che  non  si  possano  far  voti  per 
una  prudente  riforma,  che  appunto  gli  odierni  sforzi  della  pra¬ 
tica  giudiziaria  dimostrerebbero  conforme  a  bisogni  realmente 
sentiti.  Di  fronte  alla  pervicacia  di  un  debitore  che  potrebbt 
adempiere  un’obbigazione  di  fare  o  non  fare  e  noi  vuole, 
non  va  che  si  abbia  a  restare  disarmati,  mentre  un  sistema 
di  multe  entro  certi  confini  (non  mai  di  arresto  personale  dal 
quale  io  rifuggo)  potrebbe,  sul  Tese i  npio  di  legislazioni  stra¬ 
niere,  tornare  all’uopo  efficacissimo. 

\  25 tw.  Un  altro  punto  che  le  le?gi  processuali  germanica  al 

delta  Corte  d’App.  di  Catania  (causa  Afunsio-Greco)  in  Giur.  c-at.  f 9^4^  73»  seIlL< 
20  Maggio  19  ir  delia  Corte  d’App,  di  Firenze  (causa  Guicciardini -Moreno'',  in 
Foro  it. ,  XXXVI  (19.1.11,  p,  l,  col.  1527-1531. 

1,1}  C ,  b  a,  r  r  a  k  A ,  Lo.  pubbli  nazione  extrapraqensuale  della  .r  eriienza  icau  ?■- 
y arcimenio  di  danni,  m  Studi  e  questioni  di  Dir.  fràfi*XSU&h  'c&ttte  (XfLpoiS,  J<> 
vene  19 08)  (|>ag.  3 1 3-3  'jZj ,  n.  5,  pag,  341-3.42. 
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austriaca  hanno  provvidamente  risoluto  con  l’intento  di  assi¬ 
curare  il  più  possibile  l’adempimento  in  forma  specifica,  mentre 
da  noi,  pel  silenzio  della  patria  legislazione,  dà  luogo  a  viva 
disputa,  concerne  le  obbligazioni  assunte  di  emettere  una  data 
dichiarazione  di  volontà.  Tale  sarebbe  il  caso,  già  altrove  ac¬ 
cennato  (v-  s.  n.  35  pag.  189-190)  della  promessa  bilaterale  di 
vendita  (reco  questo  esempio  come  il  più  comune  in  pratica, 
sicché  ad  esso  particolarmente  si  riferiscono  le  soluzioni  fra 
noi  disparate  sia  in  dottrina  che  in  giurisprudenza).  Eliminata 
l’ identificazione  di  simile  contratto  preliminare  alla  vera  e  pro¬ 
pria  compra-vendita,  si  domanda  se,  non  osservando  una  delle 
parti  la  promessa  de  ìneunda  emtione ,  non  resti  che  un’azione 
di  danni  in  suo  confronto  per  mancata  e  non  altrimenti  sur¬ 
rogabile  prestazione  di  consenso  ( obligatio  faciendi )  o  se  invece 
la  sentenza  del  giudice  che  quell’obbligazione  riconosce  sosti¬ 
tuisca,  passata  che  sia  in  giudicato,  il  consenso  della  parte 
ribelle  e  tenga  luogo  pertanto  dell’atto  formale  di  compra- 
vendita  che  si  era  promesso  di  stipulare.  È  quest’ultima  la 
disposizione  accolta  dalle  citate  Civilprozessordnung  tedesca 
(§  894)  ed  Exekutionsordnung  austrìaca  (§  367)  (1).  L’economia 
del  presente  Corso  mi  impone  di  rimettere  ancora  una  volta 
lo  svolgimento  della  importante  questione,  la  quale  va  preci¬ 
samente  riservata  al  momento  in  cui  si  dirà  ampiamente  dei 
contratti  preliminari  e  dei  loro  effetti.  Quello  che  posso  espri¬ 
mere  sin  d’ora  è  il  voto  che  una  norma  legislativa  venga  anche 
da  noi  a  troncare  la  controversia,  nè  credo  di  pregiudicare  la  so¬ 
luzione  che  de  iure  condito  stimo  oggidì  preferibile,  manifestando 
la  mia  simpatia  per  la  norma  concordemente  adottata  dalle 


(1)  §  894  della  Civilprozessordnung  f.  d.  D.  R.  :  «  Ist  der  Schuldner  zur 
Abgabe  einer  Willenserklàrang  verurteilt,  so  gilt  die  Erklàrung  als  abgegeben,  so 
bald  das  Urteil  die  Recktskraft  erlangt  hat  » .  E  subito  dopo  per  1  ipotesi  c  e 
la  promessa  dichiarazione  di  volontà  si  fosse  fatta  dipendere  da  ^a  controP^ 

zione,  il  §  soggiunge:  «Ist  die  Willenserklamng  von  einer  Gegentestungabhan^ 

gemacht,  so  tritt  diese  Wirkung  ein,  sobald-eine  vollstrec  '  are  us  è 

rechtskraftigen  Urteils  erteilt  ist  ».  E  il  §  367  della  ExekuUonsordnung 
perfettamente  modellato  su  quello  germanico  teste  riferito. 


predette  due  legislazioni,  come  quella  che,  a  parte  ogni  sot¬ 
tile  disquisizione  teoretica,  meglio  soddisfa  certamente  alle  esi¬ 
genze  pratiche  e  al  comune  modo  di  raffigurarsi  la  funzione 
giudiziaria  quando  la  si  invoca  per  conseguire  1  osservanza  dei 
civili  negozi. 

I25quater>  Allora  quando  la  prestazione  non  può  conseguirsi 
in  forma  specifica  (è  perita  la  cosa  singola  dovuta  o  trattasi 
di  servigi  infung'ibili  o  di  prestazioni  che  oramai  sarebbero 
inutili  trascorso  il  momento  per  cui  eransi  pattuite  (. Fixgesch&fte ) 
e  simili)  essa  si  converte  nell’equivalente,  ragguagliato  sopra 
una  misura  più  o  meno  estesa  a  seconda  dei  casi.  Ora (i)  que¬ 
sto  equivalente,  questo  surrogato  della  prestazione  dovuta  non 
può  consistere  che  in  danaro,  la  sola  materia  (userò  il  lin¬ 
guaggio  delle  fonti  (2))  avente  una  publica  ac  perpetua  aestimaiio 
che  le  permette  di  fungere  da  misuratrice  di  tutti  quanti  i 
valori.  Non  credo  infatti  degna  di  seguito  la  teoria  sostenuta 
segnatamente  dal  DEMOLOMBE  (3),  secondo  cui  il  creditore  può 
pretendere  che  il  debitore,  postosi  nell’ impossibilità  di  pre¬ 
stare  la  cosa  dovuta,  sia  condannato  a  pagargli  altra  cosa  si¬ 
mile,  anziché  il  valore,  inquanto  questa  sostituzione  sia  equa¬ 
mente  possibile.  È  solo  l’impossibilità  della  prestazione  della 
cosa  promessa,  dice  il  Demolombe,  che  giustifica  se  ne  dia 
il  valore.  Orbene,  queste  parole  con  le  quali  l’ illustre  Autore 
difende  il  suo  assunto,  mi  sembra  ne  racchiudano  la  condanna. 
Non  è  infatti  la  impossibilità  di  una  prestazione  in  genere, 
ma  bensì  di  quella  determinata  prestazione,  in  altre  parole 
della  prestazione  di  quella  precisa  res  debita  che  fa  luogo  alla 
trasformazione  di  essa  nel  suo  valore,  e  questo  dal  danaro 
soltanto  può  essere  rappresentato  e  non  da  altra  cosa,  per 

(1)  Utilizzo  in  questa  parte  quanto  ebbi  già  occasione  di  esporre  nella  citata 

mia  Dazione  in  pagamento  ai  n.  39,  pag.  105-106  e  55»  Pa§’  I29  e  ove 

ho  combattuto  pure  il  Kniep  ( Die  Mora  des  Schuldners  etc.)-,  sostenitore  di  una 
tesi  anche  più  azzardata  di  quella  del  Demolombe. 

(2)  1.  1  pr.  D.  de  contrah.  emt.  etc.  18,  1  di  Paolo. 

(3)  Demolombe,  cit.  Cours  de  Code  Napoléon ,  T.  XIX  (  fratte  des  donat, 
entre-vifs  et  des  testaments,  T.  II),  n.  234,  235,  pag.  204-206. 
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quanto  pure  simile  o  congenere.  Nè  vale  invocare  per  analogia, 
come  fa  il  Demolombe,  il  disposto  degli  Art.  1143,  1144  del 
Codice  francese  (Art.  1222,  1220  del  nostro).  Per  essi,  già  lo 
si  è  visto,  quando  il  debitore  manca  alla  sua  obbligazione  di 
fare  o  di  non  fare,  il  diritto  del  creditore  non  si  traduce  sen¬ 
z’altro  nel  risarcimento  pecuniario,  ma  egli  può  chiedere  l’ese¬ 
cuzione  dell’obbligazione  in  forma  specifica;  trattandosi  di  ob¬ 
bligazione  di  fare  può  essere  autorizzato  a  farla  adempiere  egli 
stesso  a  spese  del  debitore  :  trattandosi  di  obbligazione  di  non 
fare  può  ottenere  che  si  distrugga  a  spese  del  debitore  quanto 
fu  operato  in  contravvenzione  ad  essa.  Io  non  so  davvero  come 
si  possano  invocare  queste  norme  nella  questione  che  stiamo 
trattando.  Per  esse  infatti  non  è  che  si  adempia  l’obbligazione 
prestando  un  oggetto  simile  a  quello  dovuto,  ma  è  invece 
l’ identico  oggetto,  quella  determinata  opera  od  omissione,  che 
si  può  ancora  ottenere  e  si  ottiene,  bensì  in  forma  indiretta 
anziché  direttamente  dal  debitore.  E  poi  ad  ogni  modo  non 
si  potrebbe  argomentare  dalle  obbligazioni  di  fare  o  di  non 
fare  alle  altre,  per  le  quali,  in  mancanza  di  espresso  speciale 
disposto,  varrà  senz’altro  il  principio  generale  sancito  all’Art. 
1218,  che  cioè  «chi  ha  contratta  un’obbligazione  è  tenuto  ad 
adempierla  esattamente  ed  in  mancanza  al  risarcimento  dei 
danni».  Come  poi  non  può  essere  fatto  obbligo  al  debitore 
inadempiente  di  dare,  anziché  il  risarcimento  pecuniario,  cosa 
simile  a  quella  promessa,  così  non  ne  avrebbe  egli  la  facoltà. 
Trattisi,  ad  esempio,  dell’azione  redibitoria  nella  vendita  di 
una  determinata  cosa  affetta  da  vizi  o  difetti  occulti.  Il  ven¬ 
ditore  non  potrebbe  pretendere  di  dare  al  compratore  un  og¬ 
getto  scevro  da  vizi  dello  stesso  genere  di  quello  venduto, 
anziché  restituirgli  il  prezzo  ed  eventualmente  risarcirgli  i 
danni  giusta  le  norme  degli  art.  1501,  1502.  E  va  lodato  il 
Codice  sassone,  che  espressamente  formulò  siffatti  principi  (1), 


(i)  Precisamente  in  ordine  alla  redibitoria  per  vizi  ed  alla  garantia  per  evi¬ 
zione,  al  §  952,  così  concepito:  «  Der  Veràusser  kann  sich  von  seiner  Haftbarkeit 
wegen  fehlerhafter  Beschaffenheit  der  Sache  durch  Nacblieferung  einer  fehlerfreien 
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in  tutto  rispondenti  alle  condizioni  odierne  della  pubblica  e 
privata  economìa.  Bene  osserva  infatti  e  storicamente  compro¬ 
va  il  Mataia(i')  che  la  riparazione,  per  così  dire,  in  natura, 
cioè  col  dare  un  bene  di  simil  genere  pur  dopo  introdotta  la 
moneta,  risponde  ad  un  periodo  di  economia  sociale  e  di  le¬ 
gislazione  antiquato,  di  scarso  sviluppo  co  in  merci  ale  ^quando 
la  valutazione  in  danaro  urtava  contro  certe  difficoltà  per  k 
frequente  mancanza  di  preZ/i  di  mercato,  mentre  la  nostra 
sviluppata  economia  di  scambi,  il  costante  commercio  fra  le 
sìngole  economie  private,  l’estensione  del  mercato ,  il  numero 
delle  transazioni  offrono  in  oggi  dì  regola  la  possibilità  di  tra* 
mutare  i  beni  in  danaro  come  anche  di  procurarsi  mediante 
il  possesso  del  danaro  quei  beni  che  piacciono,  donde  la  fa 
edita  ed  opportunità  di  prestare  il  risarcimento  in  danaro. 
Forma  di  risarcimento  preferibile  all'altra  perchè  solo  dì  rado 
avverrà  che  una  cosa  per  quanto  simile  possa  pel  creditore 
sostituire  quella  che  gli  era  dovuta,  una  casa  p.  cs.  sostituirne 
un'altra,  mentre  basta  la  diversità  dcll/ublcazione  a  non  ren¬ 
derla  più  completamente  adatta  ai  suoi  bisogni. 

Accertato  il  principio,  ricorderò  ancora  coni  esso  non  so 
fra  in  Diritto  moderno  queireccezione  in  tema  di  locazion  1 
cose  ch'era  ammessa  dal  Diritto  romano,  nel  quale,  giusta  a 
h  g  pr.  D.  loc.  cond.  ig.  2  di  UlPIANO,  se  la  locazione  vien 
meno  perchè  il  locatore  soffre  l’evizione  della  casa  (o  de  otl  °) 
locata  che  in  buona  fede  credeva  propria,  egli  aveva  tacolta 
di  liberarsi  dalla  responsabilità  verso  il  conduttore  dan  og  1 
una  casa  diversa  da  quella  propriamente  locatagli,  purché  tosse 

non  mmus  commoda *  , 

Sencmchè  anche  quando  è  possibile  ottenere  manti  mtiitm 
o  altrimenti  l’esecuzione  deirobbligazione  in  iorma  speci  ca, 
resta  luogo  in  aggiunta  ad  un  risarcimento  in  danaro  quan  0 


Sache  und  von  dea  Ansprudien  wegcn  EntAVShrusg  dtirch  lede  r  verse  i<  & 

entwahrten  Sachs  nicht  hefr&i.en  .  Y  è' 

(1)  Ma.ta.ia,  Das  Rtckt  des  Schadeners&fzes  toj/j  Slandpunkte  dtt 

naldk{?nùmiA  Bunker- Humbjot,  1S88)  IX  Kap.,  pag>  * 5^  e 
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la  prestazione  così  conseguita  a  malgrado  del  debitore  non 
basti  a  compensare  il  creditore  di  tutti  i  danni  sofferti  (i).  Ec¬ 
coci  dunque  per  doppia  via  condotti  a  svolgere  la  teorica  dei 
danni-interessi. 


Concetto  del  danno  ed  estensione  del  risarcimento. 

Sommario  :  126.  Si  precisa  il  concetto  del  danno;  sua  distinzione  in  danno  emer¬ 
gente  e  lucro  cessante.  Cenno  sul  danno  morale.  —  127.  L’esistenza,  l’ammon¬ 
tare  del  danno  e  il  nesso  causale  fra  l’inadempimento  dell’obbligazione  e  il 
danno.  128.  Estensione  dei  danni  da  risarcire  e  differenza  in  proposito  fra 
inadempimento  doloso  e  inadempimento  colposo.  —  128  bis.  Se  il  criterio  re¬ 
strittivo  del  risarcimento  contenuto  nell’art.  1228  valga  solo  per  la  specie  od 
anche  per  la  quantità  dei  danni.  Di  altre  cause  per  cui  non  può  menomarsi 
1  entità  del  risarcimento.  129.  Di  un  caso  in  cui  il  risarcimento  comprende 
anche  danni  indiretti.  Se  ciò  possa  ottenersi  altresi  mediante  il  concorso  del¬ 
l’azione  aquiliana  :  rinvio.  —  130.  Transizione  alla  materia  della  liquidazione 
dei  danni. 

126.  Che  cosa  s  intende  propriamente  per  da?mo  derivante 
dall’inadempimento  dell’obbligazione?  Danno,  c’ insegnano  le 
fonti,  è  1  effettiva  diminuzione  di  patrimonio  (2),  consiste  dun¬ 
que  nella  differenza  fra  il  valore  attuale  del  patrimonio  del 
creditore  e  quello  ch’esso  presenterebbe  invece  se  l’obbliga- 
zione  fosse  esattamente  adempiuta  (id  qtiod  mterest,  sottinteso 
crcditons  obligationem  adimplerì)  (3).  E  però  si  intende  com’esso 
comprenda  non  solo  la  diminuzione  di  una  parte  già  esistente 
del  patrimonio  (dam?ium  in  senso  stretto,  o  danno  positivo, 
od  altrimenti  damnum  emergens ,  ma  anche  il  mancare  di  un 
aumento  del  patrimonio  stesso,  che  dall’esatto  adempimento 

(1)  Giorgi,  Op.  cit.,  voi.  II,  n.  106,  pag.  162-163  (7a  ediz.). 

(2)  1.  3  D.  de  damno  inf.  etc.  39,  2  di  Paolo:  «Damnum  et  damnatio  ab 
ademtione  et  quasi  deminutione  patrimonii  dieta  sunt  »  . 

(3)  Pacifici-Mazzoni,  cit.  Istituz. ,  voi.  IV,  n.  102,  pag.  428.  È  del  resto 
concetto  generalmente  accolto.  Cfr.,  tenendo  calcolo  della  maggiore  generalità  della 
sua  definizione  perchè  attinente  al  danno  in  genere,  cioè  anche  a  quello  derivante 
da  colpa  extracontrattuale,  F.  Mommsen,  cit.  Beitràge ,  II,  Ztir  Lehrc  von  d. 
Interesse  (Braunschweig,  Sclnvetschke  1855),  §  1,  pag.  4,  Mataia,  Op.  cit.,  Kap. 
IX,  pag.  133  e  autori  ivj  ricordati. 
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dell’obbligazione  sarebbe  conseguito,  in  altre  parole  il  gua¬ 
dagno  di  cui  si  è  stati  privati  (detto  danno  negativo  o  lucrum 
cessa.ns)( i).  Benissimo  troviamo  espresso  il  concetto  dell  za1 2 3 
quod  interest,  comprendente  il  doppio  danno,  positivo  e  nega¬ 
tivo,  dal  giureconsulto  Paolo  nella  1.  13  D-  ratam  rem  haben 
et  de  ratihabit.  46,  8  :  «  quantum  mea  interfuit,  idest  quantum 
mihi  abest,  quantumque  luerari  potui  ».  E  vi  si  uniforma  1  art. 
1227  col  dire:  «I  danni  sono  in  genere  dovuti  al  creditore 
per  la  perdita  sofferta  e  pel  guadagno  di  cui  fu  privato,  sa  ve 
le  modificazioni  ed  eccezioni  in  appresso  stabilite»,  oven- 
dosi,  come  abbiam  detto,  ristabilire  il  patrimonio  del  ere  t  on 
in  quello  stato  che  presenterebbe  attualmente  se  1  obb  ìgazione 
fosse  stata  eseguita,  se  gli  fosse  stata  p.  es.  consegnata  a 
cosa  dovuta,  si  dovrà  aver  riguardo  al  valore  che  per  que 
tal  patrimonio  presentava  la  cosa,  valore  eventualmente  supe¬ 
riore  a  quello  che  presenterebbe  in  relazione  al  patrimonio  1 
altra  persona  (2)  e  diverso  poi  dal  cosidetto  va  ore  p 
di  affezione,  che  si  rapporta  non  al  patrimonio  ma 
zioni  affatto  personali  del  creditore  (3). 

Ad  evitare  possibili  equivoci  nel  raffronto  delle  disposizio^1  m 
stre  con  quelle  del  Codice  austriaco,  e  bene  avvertire  c 

st’ ultimo  l’espressione  danno  (e  il  conseguente  nsarement  ) 

pre  abbraccia  entrambi  i  predetti  elementi.  Adottan  0 
logia  speciale,  il  §  1323  di  detto  Codice  dichiara:  «Se  d  r 
risguarda  soltanto  il  danno  dato  si  chiama  propriamente  .  ™ 

zione  (Schadlo  shaltung)  ;  se  si  estende  anche  al  loco 
riparazione  della  recata  offesa  (meglio  sarebbe  reso  1 

(1)  Cfr.  Arndts-Serafini,  cit.  Pani.,  II,  §  *°6,  P*g-  *3-  ^ 

(2)  Cfr.  F.  Mommsen,  cit.  Beitrdge,  II,  §  3,  Pag*  •  gg 

roni ,  Op.  cit.,  n.  258,  pag.  583.  la  valutabilità  in 

(3)  Cfr.  gli  autori  citati  nella  nota  precedente.  Tuttala. ‘  P '  ^  to 

massima  anche  di  questo  elemento  stanno  osservazioni  tutt  a'tr0^  e 

Mataia,  Op.  cit.,  IX  Kap.,  pag.  177-18°.  comb.  col  Xap.  V  .  ^ 

segg.  V.  pure  in  favore  della  tesi  che  si  debba  tener  calcolo  anc  e  ^ 

lezione,  Chausse,  De  l’intérét  d’affection,  in  Rernie  cnt.  de  iegis  .  T1NERIE  e 
1895  N.  S.  XXIV,  pag.  436-439  contro  del  quale  BAUDRY  LaCAN 
Barde,  Op.  cit.,  I,  n.  481,  pag.  5 10-5 15  (3e  edit.). 


Tìlgung  der  vtrvMackten  Belcìdigwigi  con  *  la  cancéilazìom  delta 
recata  offesa),  di  cesi  pieno  soddisfacimento  {volle  Genugthuung).  E  il 
§  successivo,  1324,  applica  subito  la  differenza  accordando  il  pieno 
soddisfacimento  se  il  danno  fu  recato  con  dolo  o  colpa  grave  e  la 
sola  mdennizzasùone  negli  altri  casi,  distinzione  ben  diversa  da  quella 
che,  come  vedremo  ,  si  fa  pure  da  noi  secondo  che  E  inadempimento 
dell 'obbligazione  fu  doloso  0  colposo. 

Un  cenno  conviene  pure  che  qui  si  faccia  del  cosidetto 
danno  morale.  Vero  che  se  ne  parla,  vivamente  disputandosi 
se  lo  si  debba  rifondere,  con  particolare  riguardo  al  danno 
aquiliano,  ma  troppo  recisa  era  E  affermazione  del  Gabba  già 
nella  U  edizione  delle  sue  Quisiioni  di  Diritto  civile  (  1)  che  in 
ordine  alla  colpa  contrattuale  nessuno  lo  sostenesse  (2),  E  da 
allora  il  numero  dei  fautori  di  siffatto  risarcimento  c  venuto 
crescendo  (3)  e  nella  stessa  giurisprudenza  patria  non  man¬ 
cano  sentenze  che  aggiudicano  riparazione  per  danni  morali 
pur  in  materia  contrattuale.  Ripensiamo  per  un  momento  a 
quei  tanti  casi  in  cui  si  disputa  se  si  tratti  delFuna  o  delffal- 
tra  specie  di  colpa,  come  per  es.  ad  infortuni  ferroviari  ed 
infortuni  del  lavoro  (v,  s.p  n.  116  pag.  494-497)  e  chiara  emer¬ 
gerà  la  estensibilità  della  questione  anche  al  campo  di  cui 
stiamo  ora  occupandoci  (4). 


(t)  Ga.ebat  Quisiioni  di  Dir ,  c£v„  VoL  II  (Torino,  Bocca  1898)  nella  me¬ 
moria  Risarcii}  i li tà  dei  duri n i  morali  (pag.  225-263),  pag.  246, 

fa)  Già  stava  per  la  risarcibiliEà  di  danni  molali  pile  trattandosi  di  cólpa  con¬ 
trattuale  sino  dal  1895  il  Chatjsse  ùcIM  memoria  che  ho  ricordata  nella  penul¬ 
tima  nota. 

{3)  Cfr.  MtNOZZI,  Studio  sul  danno  non  patrimonio U  [danno  morali:) ,  2’ 
ediz,  (Milano,  Soc.  ed.  libr,  1009),  pag-  204-507,  BRt;o-TT  eie,  /sili.  dt  Dir .  cip'. 


S  7Qt  pag.  625,  nota  35. 

(4)  Qualificarono  contrattuale  la  responsabilità  delle  Ferrovie  e  al  tempo  stesso 
aggiudicarono  anche  i  danni  morali,  la  Cassazione  di  Torino  con  seni-  11  1  tiglio 
I9t3  (causa  Ferrovìe  dello  Stato  c.  Curii)  in  Maini,  del  Trib.  LV  Q9M)  PriS- 
9io  e  k  Corte  d*app,  di  Modena  con  sent.  20  Dicembre  19 13  (causa  Ferì*.  dello 

Stato  e.  Mazzocchi)  ibid^  pag.  871:^873. 

Parimenti,  per  recare  altro  esempio,  qualificata  contrattuale  dal  Tribunale  di 
Milano  (sent.  12  giugno  1909  causa  R  a  vago  mi -Stabilirò.  Sanitario  Rossi,  in  v- 
lancieri.  XX.X1V  (1909)  872-875)  b  colpa  de!  proprietario  dt  ra  ^  1 

salute  per  il  suicidio  di  un  manìaco  causa  mancata  vigilanza,  ne  deduce  obblig 
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Precisiamo  dì  che  si  tratta  quando  di  siffatti  danni  si  parla. 
Non  certamente  di  quei  danni  che,  pur  avendo  loro  radice  io 
una  lesione  della  personalità  morale,  se  così  può  dirsi,  si  ri¬ 
percuotono  sulla  pubblica  estimazione,  sul  credito  dell  offeso f 
sulla  sua  salute,  sulla  sua  possibilità  di  lavorare  o  dì  prose¬ 
guire  una  data  carriera,  cose  tutte  che  hanno  un  valore  eco¬ 
nomico,  certamente  difficile,  ma  non  impossibile  a  determi¬ 
narsi  con  sufficiente  precisione.  Si  allude  invece  a  puri  pa¬ 
temi  d'animo  o  dolori  morali,  che  nè  direttamente  nè  ^indirei 
talmente  menomano  il  patrimonio  e  che  giustificano  il  tifò 
di  presto  del  dolore  (pecunia  dolori^  Schmerzensgdd)  dato  qui  a! 
preteso  risarcimento.  Onde  mi  paiono  ben  consigliati  quegli 
autori  cheT  a  scanso  di  equivoci,  pongono  il  quesito  cosi .  se 
siano  o  no  da  rifondere  danni  non  pai?  iinoniali*  questa  espres 
sione  sostituendo  a  quella  generalmente  adottata  di  danni  mo¬ 
rali  (  i). 

Ora  per  ben  chiarire  la  questione  e  risolverla  al  lume  dei 
principi,  conviene  rifarsi  a  quella  triplice  funzione  che  può 
avere  la  condanna  pecunìaria  pronunziata  dal  giudice 
azioni  civili  e  che  fu  posta  così  bene  in  rilievo  dal  Jher  *  C 
funzione  di  equivalenza,  di  penalità  e  di  soddisfazione  (o  riPa 
razione).  Alla  prima  soltanto,  che  mira  a  rimettere  !  patri¬ 
monio  della  persona,  lesa  comunque  in  un  suo  diritto, 
quello  stato  in  cui  sarebbe  se  la  lesione  non  fosse,  avvenuta, 
compete  la  caratteristica  di  risarcimento:  la  seconda,  di  cui 
ci  dà  esempio  anche  il  nostro  Codice  civile  in  multe 
nate  pur  di  fronte  a  fatti  non  costituenti  reato  (es.  art,  1 934.1, 

dì  compensa  alla  famiglia  sinché  per  danni  morali.  Viceversa  Ja  Corte  d  Àpp  Ilo 
di  Venezia  persistè  nella  distinzione  fra  colpa  concatenale  ed  extracontr,  ’  ►  ^ 

questa  sola  ammettendo  rifusione  di  danni  morali  perchè  1  Art.  P 

danni  in  genere.  Ciò  nel  caso  di  ingiusto  licenziamento  di  un  impiegato  „  ^ 
agosto  1905  causa  Banca  cult.  di  Udine  c.  Pellegrini,  in  II  Ftl&HP**  *  * 
(1905),  pag.  852-854.  È  spingere  per  verità  tropp  òìtrc  il  divario  lia  h  -1 
eie  dì  colpa,  mentre  il  concetto  generico  di  danno  delUArt.  1 1 5 T  V£L  ptecjsatc 
lumeggiato  con  la  norma  dell/ Art.  1227* 

fi)  Cosi  p*  es.,  col  il  citato  Minozzi,  donde  il  titolo  stesso  da  ni  cute 

alla  sua  monografia. 


nulla  ha  a  che  fare  coi  risarcimento  di  danni,  tanto  che,  coni 'è 
proprio  oggidì  di  tutte  le  pene  pecuniarie,  non  va  a  profitto 
della  persona  lesa;  ma  anche  la  terza  ed  ultima  funzione  sa- 
tisfatorìa  astrae  dal  danno  e  mira  soltanto  a  servire  di  con¬ 
trappeso  (passi  Impressione  dantesca)  in  favore  della  persona 
lesa,  procurandogli  col  danaro  il  mezzo  di  soddisfazioni  forse 
d  indole  spirituale  elevatissima,  che  bilancino  in  certo  modo 
il  dolore  sofferto,  senza  che  tuttavia  possa  qualificarsi  pena, 
non  foss’altro  perchè  non  si  versa  nelle  casse  dello  Stato,  ma 
alla  persona  lesa.  Ora  è  indubitato  che  il  legislatore  può,  ove 

10  creda,  cumulare  tutte  e  tre  quelle  funzioni,  ovvero  accop¬ 
piare  alla  funzione  dì  equivalenza  quella  satisfateci  a  o  di  ri¬ 
parazione,  ma  ciascuna  serba  non  pertanto  la  propria  natura 
caratteri st i ca  ;  e  come  sarebbe  arbitrario,  dove  il  legislatore 
parlò  di  solo  ri  sarei  mento  di  danni,  aggiungere  una  condanna 
pecuniaria  con  funzione  penale,  così  Io  sarebbe  raggiungerne 
una  con  funzione  sàtis  fatoria.  Anzi  hindi  pendenza  delle  posi¬ 
zioni  descritte  è  tale,  che  può  talora  il  legislatore  trovar  con¬ 
veniente  di  comminare  la  riparazione  pur  mancando  materia 
a  risarcimento  di  danno,  perchè  nessun  danno  nel  senso  vero 
e  proprio  di  diminuzione  patrimoniale  ci  sia.  Quello  che  non 
può  mancare  è  il  risarcimento  dove  danno  patrimoniale  sia 
occorso;  sarebbe  tirannica  quella  legge  che  non  lo  accordasse 
fino  alFultimo  centesimo  entro  il  campo  dei  danni  refettibili, 
cioè  con  i  criteri  da  illustrare  in  seguito,  ed  anche  per  un  solo 
centesimo,  se  a  tanto  e  non  più  ascenda  il  danno.  Ma  altra  è  la 
cosa  pel  danno  morale.  Non  c'è  lesione  che  non  lo  provochi: 
un  dolore  morale  ad  es.  lo  prova  pur  sempre  il  creditore  deluso 
nella  fiducia  di  essere  pagato  a  scadenza  :  pure  sarebbe  risi¬ 
bile  il  pensare  che  ne  debba  esser  rifuso.  É  dunque  aperto  qui 

11  campo  al  giudizio  del  legislatore,  ma  del  legislatore  soltanto, 
circa  ì  casi  in  cui  realmente  ricorra  un  simile  danno  meritevole 
per  l’entità  sua  e  per  le  circostanze  di  una  riparazione*  Orbene, 
quando  da  queste  premesse  dottrinali  scendiamo  alla  patria  legis- 
lazione,  dobbiamo  convenire  eh’ essa  vi  si  e  uniformata  nel  modo 
piu  corretto.  La  descrizione  del  danno  contenuta  nel  citato  art. 
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1227  mostra  a  chiare  note  che  la  parola  va  presa  nel  senso 
giuridico  stretto,  che  si  rapporta  al  patrimonio,  non  m  que 
generico  e  volgare  per  cui  è  sinonimo  di  un  nocumento  qua  - 
siasi.  Ciò  non  pertanto  vi  hanno  casi  in  cui.  o  insieme  col 
vero  risarcimento,  a  sola  perchè  danno  in  senso  tecnico  n 
ci  sia.  si  ammette  condanna  pecuniaria  a  titolo  di  ' 

E  sono  contemplati  dall’ Art.  38  del  Codice  Pena  D  e  ; 

7  del  nuovo  Codice  di  procedura  penale  del  27  febbraio  19  3. 

Dice  il  primo  :  4  Olire  alle  restituzioni  e  al 

danni,  il  giudice,  per  ogni  delitto  che  offenda  IonoM 

persona  o  della  famiglia,  *  - 

può  assegnare  alla  parte  offesa  che  oc  nd„  al* 

somma  determinata  a  titolo  di  riparazione  v.  .  1  - 

largando  notevolmente  il  campo  di  application . 

istituto  di  origine  germanica  {Busse),  dispone  . 

tro  la  persona  e  quelli  ohe  offendono  la  ito » 

reno  re  della  persona  o  della  famiglia,  la  muo  a 

mie  ilio  o  dei  segreti,  anche  se  non  abbiano 

sono  produrre  azione  civile  per  riparazione  pt  - 

parole*  dei  due  articoli  che  h* 

questa  riparazione  all  offeso  non  ha  a  c  ^  ^  carafc. 

iuale  risarcimento  di  danni  ed  è  poi  troppo  evi  .  -  fa_ 

tere  tassativo  dei  casi  ivi  indicati.  Di  ta  c  le  pe  ^  solu;,ione 
gione  erra  chi  argomenta  dai  detti  art  U  P  ^ 

affermativa  della  nostra  questione  m  tutti  a  g.  m 

rttle.  Tale  il  nostro  Diritto  positivo,  di  ^  dei  danno 

tano  le  accuse  di  concezione  troppo  materni  st  . 
e  della  sua  rifusione  che  si  palleggiano  ^  che 

tori  delle  due  opposte  soluzioni,  indignati  g  _  crii  altri 

•i  vogliano  ridurre  a  contanti 

per  ciò  che  solo  di  attacchi  diretti  o  ui.  1  .  rVnrdine  su- 

si  tenga  conto  negando  ristoro  a  lesioni  1  tem  idere_ 

periore  { i  ).  Senza  contare  poi  che  raro  sara  U  caso 

(i)  Conf.  Vfclizi,  cìt.  dote  alle  htil.  dei  P^CIFICI-HAZZPWI, 

360.  Mi  astengo  da  altre  iodi  cagioni  bibliografiche*  per  j  u 

lavori  del  MINUZZI  è  del  GaIìIia.,  die  possono  considerarci  £  1  ^  eJiKÌoue  vii 

due:  opposte  teoriche.  Solo  fo  eccezione  per  In  recentissima  qua-L;i 


voli  dolori  morali  i  quali  non  proiettino  la  loro  azione  sul  patri¬ 
monio,  non  foss* altro  perchè  affievoliscano  con  la  salute  e  la 
vigoria  la  capacita  di  lavoro  e  di  acquisto;  ed  allora  il  titolo  a 
rifusione,  entro  questi  limiti,  non  mancherà,  giusta  le  cose  pre¬ 
dette,  Ma  anche  allora  con  quel  grano  salis f  che  (come  si  ve¬ 
drà  esser  proprio  di  tutta  la  materia  del  presente  paragrafo) 
deve  preservare  il  giudice  da  indenni  nazioni  esorbitanti.  Se 
mi  è  lecito  qui  un  raffronto,  dirò  che,  come  non  ogni  minac¬ 
cia  costituisce  violenza  morale  all7 effetto  di  viziare  il  consenso 
di  un  contraente  e  autorizzarlo  a  chiedere  la  nullità  del  con¬ 
tratto,  ma  si  vuole  che  sia  di  tale  natura  da  far  impressione 
sopra  una  persona  sensata  e  da  poterle  incutere  ragionevole  ti¬ 
more  di  esporre  sè  o  le  sue  sostanze  ad  un  male  notabile,  cosi 
qui  bisognerà  misurare  la  portata  del  dolore  morale  in  se  e 
nei  suoi  effetti  non  con  riferimento  alla  sentimentalità  even¬ 
tualmente  morbosa  della  persona  lesa,  bensì  ragguagliandola 
al  tipo  normale  dell1  uomo  medio.  Ma  basti  di  tale  argomento 
che  già  ci  ha  occupati  oltre  i  limiti  del  presente  Corso  e  che 
tornerà  del  resto,  come  in  sede  di  più  normale  sua  discus¬ 
sione,  la  dove  si  dirà  ex  professo  della  colpa  aquiUana,  la  quale 
certamente  presenta  più  frequenti  i  casi  in  cui  a  molti  pare  do¬ 
vuta,  almeno  per  ragioni  di  equità,  la  rifusione  di  danni  non 
patrimoniali. 

127.  Il  danno  dev’essere  certo,  non  eventuale,  e  ciò  tanto 
in  riguardo  airemergente,  quanto  in  riguardo  al  lucro  cessante. 
Più  generalmente  diremo  che  deve  di  regola  constatarsi  se, 
quale  e  quanto  danno  si  soffre  come  conseguenza  dell  inadem¬ 
pimento  dell’ obbligazione;  giacché  se,  ad  onta  dell  inadempi¬ 
mento  imputabile  al  debitore,  manca  il  danno,  ovvero  se 
manca  il  nesso  causale  obbietti vo  per  cui  sì  possa  dire  che 


altrove-  citala  del  Bolajfio,  //  Codi*  di  commercio  commentato ,  Voi.  I,  parte  1, 

n.  97,  pa~  ove  strenuamente  è  combattute  la  risarcibili  m  elione 

eoa  riguardo  ad  entrambe  le  specie  di  colpa.  D  Gama  toro*  sull^~ 
Muti*.  di  Dir.  civ ,  I  (Torino,  Bocca  iqo5).  pag-  *9*"3Ì*J  !" 

Sem.  I7  Aprile  della  (W  di  i»  •****  <BFMn"1 

b 9  1  2)  I,  col.  ^37*^44, 
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il  danno  è  effetto  deir  in  adempimento  stesso,  non  a  vra  il  cre¬ 
ditore  alcun  risarcimento  da  pretendere.  Ma  corri  e  possibile, 
sì  chiederà,  che  Fobbligazione  rimanga  inadempiuta,  e  tutta¬ 
via  non  si  soffra  danno,  o  non  un  danno  tale  che  debba  essere 
dal  debitore  risarcito,  tuttoché  egli  versi  in  dolo  od  in  colpa  ? 


Di  assoluta  mancanza  di  danno  recherò  col  Giorgi  fi)  un  esem¬ 
pio  tratto  dalla  nostra  giurisprudenza.  La  si  avrebbe  se  il  mio 
mandatario  trascurasse  di  rinnovare  in  tempo  utile  un1  iscri¬ 
zione  ipotecaria  a  mio  favore,  sicché  essa  si  estìngue,  qualora 
risulti  che  già  io  non  sarei  stato  collocato  in  grado  utile  dato 
pure  che  fosse  stata  rinnovata  V iscrizione,  pongasi  perche  la 
mia  era  unT ipoteca  di  quarto  grado  e,  subastato  l'immobile, 
sul  prezzo  dì  esso  riuscirono  a  pagarsi  solo  il  primo  ed  il 
secondo  iscritto.  Per  assoluta  mancanza  poi  del  nesso  causale 
obbiettivo  vedemmo  in  caso  di  mora  ed  in  altri  casi  analoghi 
il  debitore  responsabile  perfino  del  fortuito  liberarsene  ^pro¬ 
vando  che  il  danno  sarebbe  ugualmente  toccato  al  creditore 
anche  se  Fobbligazione  fosse  stata  .debitamente  e  a  suo  tempo 
eseguita  (v.  s,,  n,  95,  pag.  381*383  e  n,  i2it  pag.  53.0  c  se^gd. 
Parimenti  un  bell’esempio  in  proposito,  attinente  ad  inadem¬ 
pimento  imputabile  dell’obblìgazione  e  non  a  semplice  mora, 
ce  lo  dà  la  L  io  §  1  D.  de  lege  Rhotlia  de  iactu  14,  -  di 
Labeone:  <■:  Si  ca  condici one  navem  conduxìsti,  ut  ea  mtrces 
tu  a  e  portarci!  tur  easque  merces,  nulla  nauta  necessitate  coac. 
tus,  in  navem  d  et  cric  rem,  cuoi  ìd  se  ir  et  te  fieri  nelle,  trun- 
stulit,  et  merces  tuae  cum  ea  nave  perierunt  in  qua  osis¬ 
sime  vectac  sunt,  habes  ex  eonducto  locato  cum  priore  nauta 
actionem.  Paulus:  imo  centra  si  modo  ea  navigationè  utraque 
navis  periit,  quum  id  sine  dolo  et  culpa  nautarum  factum 
esset  * .  Quelle  che  fanno  al  caso  nostro  sono  evidentemente 
queste  ultime  parole  aggiunte  in  via  di  limitazione  da  PAOLO. 

Ma  abbiamo  detto  che  dì  regola  è  necessaria  la  dimostra 
zione  di  un  danno  sofferto  e  della  quantità  di  esso,  non  dun 
que  sempre.  Infatti  quando  ri  tratti  di  obbligazioni  pecunia- 


pi  Giorgi,  ojr,  ciL ,  II,  n.  95,  pmg.  137- 13$  (7Jl  ed..). 


rie  la  prestazione  dei  danni  (formula  concisa  usata  ad  indi¬ 
care  la  prestazione  del  risarcimento  dei  danni),  consistente  nel- 
f  interesse  legale,  è  dovuta  in  caso  di  mora  senza  che  il  cre¬ 
ditore  sia  tenuto  a  giustificare  alcuna  perdita  (Art.  1231),  e 
ciò  per  la  natura  della  prestazione,  poiché  non  è  presumibile 
che,  se  il  creditore  avesse  ricevuto  in  tempo  il  danaro  dovu¬ 
togli,  lo  avrebbe  lasciato  infruttifero.  Inoltre  possono  le  parti 
avere  preventivamente  contemplati  i  danni  e  la  loro  compen¬ 
sazione  mediante  una  clausola  penale:  la  penale  allora  è  do¬ 
vuta  dal  debitore  inadempiente  senza  che  sia  lecita  un’ulte¬ 
riore  indagine  sulla  reale  esistenza  del  danno  o  sull’ammon¬ 
tare  del  danno  stesso.  Ma  di  entrambi  questi  principi,  quello 
degli  interessi  moratori  sempre  dovuti  nelle  obbligazioni  pe¬ 
cuniarie  e  questo  attinente  alla  clausola  penale,  si  dirà  più  a 
lungo  in  seguito.  Errato  invece  sarebbe  il  considerare  come 
altra  eccezione  alla  regola  in  esame  quanto  dispone  per  le 
obbligazioni  di  non  fai'e  il  più  volte  menzionato  Art.  1221  Cod. 
civ.  Col  dire  che  «  il  debitore  che  vi  contravviene  è  tenuto 
ai  danni,  pel  solo  fatto  della  contravvenzione ,  si  intende  che 
non  occorre  alcun  previo  monito.  E,  come  errato  sarebbe  il 
dedurne  che  non  sia  necessario  l’elemento  subbiettivo  della 
colpa,  sì  che  della  contravvenzione  si  risponda  anche  se  il 
debitore  vi  incorse  per  forza  maggiore(i),  così  male  lo  si  in¬ 
terpreterebbe  credendo  significhi  dovuto  il  risarcimento  per 
la  sola  contravvenzione  anche  se  questa  per  avventura  non 
abbia  apportato  alcun  danno.  Configuro,  a  titolo  di  esempio, 
un  caso  analogo  a  quello  recato  poc’anzi  trattando  di  obbli¬ 
gazione  di  fare  insoddisfatta.  Prometto  a  Tizio  che,  pur  vin¬ 
cendo  una  causa  che  ho  pendente  con  Caio,  comune  nostro 
debitore,  non  mi  varrò  del  diritto  di  iscrivere  ipoteca  giudi¬ 
ziale  (Art.  1970  Cod.  civ.)  sui  beni  di  Caio  e  ciò  per  non 
nuocere  a  Tizio  acquistando  un  diritto  di  prelazione  in  suo 
confronto.  Manco  ai  patti:  tuttavia  non  dovrò  alcun  risarci- 


(1)  Cfr.  Barassi,  cit.  Sulla  responsab.  -per  inademp.  delle  obbl.  n.  28,  pag. 
98-99  dell’estratto. 
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mento  a  Tizio  se  risulti  praticamente  inutile  la  mia  ipoteca 
giudiziale  sui  beni  già  coperti  da  ipoteche  assorbenti. 

128,  Ora,  ripigliando  il  concetto  del  nesso  causale  che  de¬ 
v’esse  rei  fra  T  inadempimento  dell 'obbligazione  e  il  danno, 
rammento  che,  trattisi  di  dolo  o  di  colpa,  non  si  va  mai  più 
hi  là  dei  danni  che  sono  una  conseguenza  immediata  e  diretta 
dellT inadempimento  predetto  (Art.  1229,  corrispondente  alt  Art 
1 151  del  Codice  francese).  Se  si  dovessero  risarcire  anche  danni 
remoti,  provenienti  dal  concorso  di  altre  concause,  qualunque 
sia  di  esse  la  natura  e  l’entità,  potrebbe  darsi  che  per  1  in  adem¬ 


pimento  di  un’ obbligai  ione  un  debitore  si  trovasse  esposto  a 
perdere  anche  tutto  il  suo  patrimonio,  ed  è  chiaro  come  pe¬ 
ricoli  simili  rallenterebbero  il  moto  dei  civili  e  commerciali 
negozi*  Cosi  Paolo  nella  1.  21  §  3  D.  de  act.  cinti  et  vani 
19,  t  fa,  tra  altre,  la  ipotesi  che  il  venditore  di  una  certa 
quantità  di  grano  non  la  abbia  consegnata  quando  doveva, 
sicché  gli  schiavi  del  compratore  avevano  patita  la  fame  I /a- 
mìlìa  eius  fame  lab  or  averti^  :  allora,  dice  il  giureconsulto,  il  coni 
pratore  potrà  conseguire  preti um  tritici,  non  servorum  fame 
necatorum  > .  Chè  qui  entrano  circostanze  estrinseche  come 
n dftlVnltprior  danno,  e  circostanze  tali  che  il  creditore 


avrebbe  potuto  ripararvi  provvedendosi  allunile  dell  altro  grano 
ed  evitando  cosi  la  morte  dei  servi.  Sicché  ben  può  dirsi  die 
la  condotta  abnorme  dello  stesso  creditore  (v.  3.,  n.  U5>  Pa£' 
485)  è  la  causa  più  diretta  del  danno  e  1  inadempimento  de 
l’obblìgazione,  lungi  dall’essere  causa  necessaria  del  danno 
stesso,  non  funzionò  che  come  spinta  ed  occasione  a  quella 
condotta  abnorme  (1).  Nella  nostra  giurisprudenza  trovo  e 
cisa  una  fattispecie  perfettamente  analoga.  Un  Comune  sar  0, 
dopo  aver  conceduto  un  bosco  ad  un  tale,  inconsultamente  ne 
avea  fatti  sequestrare  gli  alberi  :  levato  il  sequestro,  d  con 
cessionario,  che  del  legname  sì  serviva  nei  lavori  di  un  can 
ti  ere,  dichiarava  che  pel  fatto  del  Comune  concedente  era  ri 


(1)  Coftfr*,  a  parte  taluna  divergenza  di  idee,  Leose,  Nesso  causate  trò  colpa 
e  danno*  in  Riv.  dr  Dir  V,  (1913),  (pag.  577-646)*  pag.  59 1  ^59*" 
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inasto  privo  di  legname  il  cantiere f  donde  la  sospensione  dei 
lavori,  la  impossibilità  dì  portare  a  compimento  la  costruzione 
di  una  nave,  dissidenza  fra  gli  azionisti,  mancata  correspon¬ 
sione  delle  azioni,  il  fallimento  ed  in  ultimo  la  perdita  enor¬ 
me  patita  nella  vendita  del  materiale  del  cantiere.  Ora  di 
tutta  questa  sequela  di  danni  quel  tale  chiedeva  il  risarci¬ 
mento  al  Comune:  una  pallottolina  di  neve  trasformata  addi¬ 
rittura  in  valanga.  Ma  giustamente  la  Corte  tf Appello  di  Ca¬ 
gliari  (i)  ridusse  la  pretesa  entro  i  lìmiti  di  ragione  dietro  il 
riflesso  che  il  legname  mancatogli  pel  sequestro  arbitrario  de¬ 
gli  alberi ,  V attore  aveva,  mille  modi  di  procurarselo  altrove; 
non  potersi  dunque  dire  immediati  i  danni  che  si  deplorano 
per  la  cessazione  di  un'industria  al  cui  funzionamento  non 
siasi  portata  la  materia  grezza,  se  questa  poteva  provvedersi 
d’altra  parte  a  tutte  spese  di  chi  vi  mancava. 

Torno  per  un  momento  al  citato  passo  di  PAOLO  per  os¬ 
servare  eh’ esso  è  un  frammento  ramoso,  perche  ha  servito  di 
base  ad  una  distinzione  dei  danni  assai  variamente  intesa  e 
disputata  fra  i  romanisti  e  fra  ì  vecchi  scrittori  di  Diritto  co 
mune(2).  Dicendosi  in  quel  testo  «  omnis  utili®  in  aestlma- 
tionem  venit  quae  modo  circa  ipsam  rem  consistita,  vi  si 
fondò  sopra  la  distinzione  del  damnunt  circa  reni  e  del  dàninuw 
extra  rem ,  secondo  alcuni  per  indicare  con  la  prima  espi  e s 
srone  datino  diretto,  con  la  seconda  danno  indiretto,  secondo 
altri  per  contrapporre  il  danno  che  riflette  la  cosa  dedotta  in 
obbligazione  (damnurn  circa  rem)  a  quello  che  tocca  il  r'm” 
nente  patrimonio  del  creditore.  Ma,  lo  diro  con  lo  Schufi  ek, 
4  ove  si  pensi  alle  molte  contese  a  cui  cotesta  divisione  a 
fatto  luogo  e  alla  grande  confusione  che  ne  derivo  parrà 
forse  accettabile  il  consiglio  del  sommo  VANGERCm  di  igno¬ 
rarla  u  {3).  E  se  ciò  dicono  i  romanisti,  a  far  dori 

'  '  (r)  .Sedt,  r  .895  -  —  -  C“  di  ** 

i8'J5,  II,  pag.  483)'  w  „ntran.  q.  153,  =34. 

{=)  Su  di  ck  vengasi  tra  no.  CrnROSl,  et.  Colf 

pag-  56S  S73  (J*  ediz.)n 

(3,)  SCHUPFER,  Clt.  QÒ&UgmÌQn  1  >  J 
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affermare  noi*  che  troviamo  definito  negli  Art,  1228 ,  1229  il 
sistema  della  legge.  Essa  vuole  il  nesso  di  causalità  per  cut 
il  danno  sia  conseguenza  immediata  e  diretta  dell!  inadempi¬ 
mento,  ma  ciò  non  importa  che  si  debba  arrestarsi  ad  un 
damnum  circa  rem ,  nel  senso  di  danno  intrinseco,  potrà  com¬ 
prendersi  anche  quello  extra  rem ,  o  estrinseco,  sempre  che  quel 
nesso  di  causalità  esista.  (1) 

Dicemmo  ben  definito  il  sistema  della  legge  nostra  (e  della  fran¬ 
cese)  nel  senso  di  escludere  la  pretesa  distinzione  fra  damnum  circa 
ed  extra  rem ,  Ma  non  si  deve  d'altra  parte  disconoscere  die  il  cri¬ 
terio  del  danno  diretto  ed  immediato  come  il  solo  da  risarcirsi  è  nella 
sua  pratica  applicazione  meno  facile  e  meno  semplice  che  a  prima 
vista  non  sembri.  La  cosa  è  piana  abbastanza  allorquando,  come  nei 
lue  esempi  che  ho  recati  dianzi  traendoli  dai  Digesti  e  dalla  nostra 
giurisprudenza,  è  intervenuto  un  fatto  (od  (.immissione)  imputabile  al 
creditore  medesimo,  che  vide  morire  i  servi  di  fame,  o  che  si  1  astiò 
venire  nella  sua  azienda  l'acqua  alla  gola,  sino  alla  total  e  rovina, 
per  non  aver  sostituito,  come  pur  poteva,  altro  grano,  altro  legname 
a  quello  dovutogli.  Nè  so  che  esistano  sin  qui  dissensi  di  interpreta¬ 
zione,  come  non  ce  ne  dovrebbero  essere  nel  caso  in  cui  intervenisse 
a  un  dato  punto  come  concansa  nella  serie  dei  danni  (aventi,  sia 
pure,  la  loro  prima  origine  nel V inadempimento  dellbìbblìgazione)  il 
fatto  imputabile  di  una  terza  persona  divèrsa  dal  debitore  e  dai  cre¬ 
ditore.  In  tutte  queste  ipotesi  infatti  viene  da  su  che  nella  catena  dei 
danni  si  scemano  quelli  prodotti  dal  semplice  inadempimento  dagli 
altri  che  si  possono  ricondurre  a  questo  nuovo  coefficiente  imputa¬ 
bile,  e,  considerando  come  immediati  e  diretti  soltanto  i  primi,  di 
essi  soltanto  si  obblighi  il  debitore  a  rispondere.  Ma  da  questo  punto 
in  poi  sorge  il  dissidio*  Fra  noi  un  valoroso  Autore,  il  Mosca,  si  e 
rifiutato  di  andare  più  innanzi  in  favor  del  debitore:  ha  preso  cioè 


i'i)  Da  ultimò  iJ  Bo -VIRANTE,  cit.  Jxzìo-ni  su  Le  ofàlìgatàani  (del  19.JW2) 
ha  sostentilo  che  la  stessa  *  infelice  espressione  circa  ìpsam  rem  non  alluda  se 
al  nesso  causale  :  sono  esclusi  dal  risarcimento  quei  danni  che  hanno  una 
così  remota,  e  problematica  connessione  col  fatto  stesso  che  il  nesso  causale  si 
smarrisce*  (pag.  250}.  Ammoniscono  le  fonti  «che  Pentita  del  danno  non  deve 
essere  accresciuta  da  calcoli  fantastici,  che  la  sua  connessione  con  la  presunta  causa 
non  deve  reggersi  sopra  un  filo  tenue  e  artificioso  *.  (pag.  351). 
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a  sostenere  che  immediati  e  diretti  abbiano  a  ritenersi  tutti  i  danni 
prodotti  dai  concorso  di  cause  non  imputabili  nè  al  creditore  nè  a 
terzi j  dì  cause  fortuite  dunque,  qualunque  ne  sia  fa  natura  e  per 
quanto  ne  sia  lunga  la  serie  e  complicato  V intreccio  (i).  Il  pernio 
della  sua  argomenta/, ione  consiste  nel  distinguere  tra  la  causalità  fìsica 
o  logica  e  la  causalità  giuridica.  Riporto  testualmente  le  sue  parole  i 
*  Se  fisicamente  o  metafìsicamente  logicamente  o  ontologicamente  — 
quegli  elementi  senza  dei  quali  V evento  dannoso  non  sarebbe  acca¬ 
duto,  hanno  tutti  o  quasi  tutti  carattere  di  elementi  causali  odi  con¬ 
cause;  —  giuridicamente  invece  non  possono  reputarsi  cause  se  non 
i  soli  latti  illeciti.  Tutti  gli  altri  elementi  (fatti  altrui  non  illeciti,  e 
circostanze  od  avvenimenti  naturali)-,  —  siano  pure  più  prossimi  aire- 
vento,  costituiscano  pure  la  vera  causa  fisica  e  materiale  del  mede¬ 
simo  —  non  possono  essere  giuridicamente  che  semplici  condizioni 
od  occasioni,  p  circostanze  estrinseche,  nelle  quali  e  per  le  quali  il 
fatto  illecito  esplica  la  sua  forza,  E  la.  ragione  di  ciò  è  semplicissima. 
Altro  infatti  è  V ordine  logico  e  ['ordine  fisico  ed  altro  è  1  ordine  giu¬ 


ridico,  Nell1  ordine  logico  e  nell’ordine  fisico  voi  potete  chiamare 
cause  tutte  quelle  forze  e  quelle  condizioni  dal  cui  concorso  l’evento 
risulta ,  e  che  si  trovano  rispetto  a  questo  così  strettamente  collegate 
chet  tolta  una  sola  di  esse,  lo  stesso  evento  sparisce.  Ma  nell  ordine 
giuridico  la  cosa  procède  diversamente.  Quivi  si  tratta  di  rintracciare 
soltanto  te  cause  civilmente  e  penalmente  responsabili  di  un  dato 
evento  dannoso;  e  quindi  da  quel  complesso,  da  queir  intreccio 
di  circostanze,  di  fenomeni  e  di  fatti,  volontari  o  involontari,  da  cui 
esso  trae  origine,  bisogna  assolutamente  scartare,  come  cause  irrile¬ 
vanti,  come  non  valori,  tutti  gli  elementi  irresponsabili ,  quali  sono 
appunto  le  circostanze  e  gli  avvenimenti  naturali  e  i  fatti  volontari 
non  illeciti.  Non  è  che  questi  elementi  logicamente  o  fisicamente  non 
siano  causa  o  concansa  deirevento,  ma  è  che  giuridicamente,  aHmi 
della  imputabilità,  non  sano  tali,  appunto  perchè  mimputahili.  Nel 
mondo  giuridico  occorre  accertare  le  cause  responsabili  di  affatto  : 
e  quindi  tutto  ciò  che  è  fuori  del  concetto  della  responsabilità  e  luon 

di  quel  mondo  *  (2).  .  .  -A.x hK;n 

Qualunque  sia  ti  giudizio  che  di  queste  °SSe"\ 
mente  sagaci,  vaglia  farsi  de  kg*,  prenda,  a  me  sembra  che  bge 


fi)  Mosca,  Op.  cit.,  pag-  igT^- 
{2)  Idem,  pag.  20-21. 
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lata  esse  urtino  contro  parecchi  ostacoli.  Intanto  non  e  trascurabile, 
benché  io  stesso  no!  riconosca  definitivo,  ì!  riflesso  chela  interpreta¬ 
zione  del  Mosca  ha  contro  di  sè  r autorità  del  Pothiee  e  dei  lavori 
preparatori  del  Codice  francése,  in  questa  parte,  come  si  c  detto,  fe¬ 
delmente  riprodotto  dal  nostro.  Domina  e  nel  Pothier  e  nell'espo¬ 
sizione  dei  Motivi  fatta  da]  Bigot-PrÉameneu  al  Corpo  legislativo  in¬ 
torno  all’Articolo  che  divenne  il  1151  del  Codice  francese  (t  229  del 
nostro),  non  già  il  proposito  di  non  arrestarsi  nella  sequela  dei  danni 
risarcibili  finche  non  sorga,  di  rincontro  o  meglio  a  rinforzo  dell  ina¬ 
dempimento  imputabile  al  debitore,  altro  fattore  di  danni  imputa  U e 
al  creditore  od  a  terzi,  bensì  il  concetto  di  moderare  1  danni  che 
pure  abbiano  come  unica  loro  causa  giuridica  (per  dirla  col  osca, 
r inadempimento  de!  debitore.  Che  anzi  se  qualche  cosa  può  impu¬ 
tarsi  e  al  Pothier  e  al  Eigot-Préameheu  è  di  aver  usate  espressioni 
tali,  da  lasciar  credere  a  prima  vista  clVessi  accogliessero  iU telo  cri¬ 
terio  del  damnum  circa  rem ,  a  questo  solo  limitando  I  obbligo  e  ri¬ 
sarcimento.  Eccesso  di  benignità  verso  il  debitore  m  colpa  irrazionale, 
e  smentito  del  resto  dallo  stesso  Pothier,  che  finisce  con  la 
sargli  anche  danni  extra  rem  se  preveduti  o  prevedibili  a -U1‘  ‘  2 
intanto  esso  mostra  come  si  ponga  addirittura  agli  antipo  1  e  3 
tenzìone  del  legislatore  chi  trascorre,  come  il  Mosca,^  a  ecc 
opposto.  Documentiamo  tutto  ciò  con  le  citazioni  testuali ..  J  i 
in  Pothier:  ■:  Il  ne  faut  pas  ncanmoins  assujettir  le  debiteur  a  ^ 
demniser  le  créancier  de  toutes  les  pertes  indistinctement  quz  ^ 
occasionées  fmexceution  de  l’obligation  et  ancore  moinsde  tous  e 
gains  que  le  créancier  eut  pu  faire  si  le  débiteur  eut  satis  ai  ‘  a  son 
obligation.  II  faut  à  cet  égard  distinguer  dìfférens  cas  et  1  c^eTl 
espèces  de  dommages  et  intérets;  et  il  faut  mente,  seiàn  les.  c 
cas,  appo  r ter  un  e  certame  modératkm  à  la  iaxaiion  et  estima  m 
ceux  doni  il  est  temi*  (1).  Dunque  il  Pothier  era  incline  alla  rao  c- 
raaione  dei  danni  sino  al  punto  da  ammettere  che  talora  si  potesse 
persino  temperare  Y  importo  degli  stessi  danni  indubbiament  ^  ^ 
dal  debitore,  punto  sul  quale  avremo  occasione  di  ritornare  m 
guito.  Ed  il  principio  che  egli  pone  è  questo,  che,  se  e  *n  C0  ^  ; 
non  in  dolo,  risponda  il  debitore  dei  soli  danni  prevedibi  1  quinn 
soggiunge  :  Ordinairement  les  parties  sont  ccnsées  n  avoir  *FL 

les  dommages  et  intérets,  que  le  créancier,  par  Pinexccution  e  01 


(t)  Pothier,  cit.  7>.  des  ohligations,  n.  160,  pag.  45 ■ 
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gation  pourrait  souffrir  par  rapport  à  la  eh  ose  meme  qui  en  a  été 
J’objet,  et  non  ceux  que  lMnexectition  de  Fobligation  lui  a  occasionés 
d’aìUeurs  dans  ses  autres  biens.  C’est  pourquoi,  dans  ce  cas,  le  dé- 
biteur  n’est  pas  tenu  de  ceux-ci,  mais  seulement  de  ceux  soufférts 
par  rapport  à  la  chose  qui  a  fail  l’objet  de  l’obligation  ;  damni  et  in¬ 
teresse  profitev  ìfisam  rem  non  habiiam »  ( i).  Di  tutto  ciò  reca  il  pre¬ 
detto  Autore  molteplici  esempi.  Ne  trascelgo  uno:  «Si  j’ai  donne  à 
lover  pour  dìx-huit  ans  un  e  maison  que  je  croyais  de  bornie  foi  m'ap- 
partenir,  et  qihaprcs  dix  ou  douze  ans  mon  locatane  en  alt  cté  evince 
par  le  proprie  taire,  je  serai  temi  des  dommages  et  intérets  de  mon 
locatane -,  rcsultans  des  frais  qual  aura  été  obligé  de  Taire  pour  son 
délogement,  cornine  aussi  de  ceux  résultans  de  ce  que  le  prix  des 
loyers  de  maison  étant  augmenté  depuis  le  bai!,  il  aura  été  obligé 
de  louer  une  maison  plus  cher  pendant  le  temps  qui  restart  à  expirer 
du  bail  :  car  ces  dommages  et  intérets  ont  un  rapport  prochain  à  la 
jouissance  de  la  maison  qui  a  fait  1’objet  de  mon  obligation  et  sont 
soufTerts  par  le  locataire  prò  fi  ter  ìpsam  rem  non  habitam.  Mais  si  ce 
locatane  a,  depuis  le  bail,  établi  un  commerce  dans  la  maison  que 
je  lui  ai  louc,  et  que  son  délogement  luì  ait  lai!  perdre  des  pratiques 
et  cause  un  tori  dans  son  commerce,  je  ne  sei  ai  pas  tenu  de  ce  doni- 
mago,  qui  est  étranger  et  qui  n’a  pas  étc  prévu  lors  du  contrat  *  (2). 

Ma  talvolta,  osserva  finalmente  il  Pothier,  anche  di  simili  darmi, 
tuttoché  estrìnseci,  il  debitore  sarà  tenuto  quando  apparisca  che  sono 
stati  per  via  del  contratto  previsti  e  che  espressamente  0  tacitamente 
il  debitore  vi  si  è  sobbarcato  per  il  caso  d  *  inadempimento  della  sua 
obbligazione.  Quindi  «si  j'ai  Ione  ma  maison  à  quel qu’ un  en  sa 
qualità  de  marchand,  ou  si  je  hai  louée  pour  y  faìre  auberge,  et  que 
le  locataire  soit  evince  dans  sa  jouissance,  les  dommages  et  intérets, 
dpnt  je  suis  tenu  envers  lui,  ne  se  horneront  pas  aux  frais  du  delo- 
gement,  et  à  ceux  qui  peuvent  résulter  de  haugmentatìon  du  prix 
des  loyers,  comrae  nous  avons  dit  qu’ils  devaient  s  y  Lotti  er  u,jn>ì 
l’espèce  cì-devant  rapportée  :  la  pcrte,  qu’il  pourra  Taire  de  sespra- 
tiques,  dovrà  aussi  entrer  poni"  quelque  chose  :  car  lui  a_\ ani  loue  ma 
maison  pour  y  Taire  une  boutique  ou  une  auberge,  retic  eéP  _ 

dommage  est  un  dommage  doni  le  risqne  a  été  prcui  et  duqi  1 


0)  Idem,  et,  Ibi,  pag;  41- 
(2)  Jbidt 
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suis  censé  m’etre  tacitement  soumis  »  (i).  Sicché  in  fondo  la  preve¬ 
dibilità  o  meno,  più  che  l’essere  il  danno  circa  od  extra  rem ,  e  as¬ 
sunta  dal  Pothier  come  criterio  (2).  Ma  non  è  tanto  questo  chequi 
interessa  rilevare,  quanto  il  fatto  che  da  tutto  l’assieme  delle  idee 
e  degli  esempi  di  quel  grande  ispiratore  del  Codice  francese  risulta, 
come  già  si  era  detto,  un  indirizzo  diametralmente  opposto  a  quello 
che  segue  il  Mosca.  Quanto  poi  al  Bigot-Préameneu  il  passo  della 
sua  esposizione  di  motivi,  a  cui  dianzi  accennava,  si  riferisce  al¬ 
l’ipotesi  di  inadempimento  doloso.  Vi  si  legge:  «Mais  dans  ce  cas- 
-là  méme  [di  dolo]  les  dommages  et  intérets  n’en  ont  pas  moins  leur 
cause  dans  l’ inexécution  de  la  convention;  il  ne  serait  donc  pas 
juste  de  les  étendre  à  des  pertes  ou  à  des  gains  qui  ne  seraient  pas 
une  suite  immediate  et  directe  de  cette  inexecution.  Ainsi  on  ne  doit 
avoir  égard  qu’au  dommage  souffert  par  rapport  a  la  chose  ou  au  fait 
qui  ètait  l’objet  de  l’obligation,  et  non  à  ceux  que  l’ inexécution  de 
cette  obligation  aurait  d’ailleurs  occasionés  au  créancier  dans  ses 
autres  affaires  ou  dans  ses  autres  biens»  (3).  E  tornando  al  Pothier, 
là  dove  regola  appunto  questa  ipotesi  di  obbligazione  dolosamente 
inadempiuta,  reca  l’esempio  di  chi  ha  scientemente  venduta  una  \acca 
infetta,  che  ha  comunicato  il  contagio  agli  altri  animali  del  compra 
tore,  e  decide  che  anche  di  questo  danno,  tuttoché  extra  rein ,  0 

vrà  senza  dubbio  rispondere,  ma  subito  soggiunge  proponendosi  ipo 
tesi  di  ulteriori  danni  conseguenti  alla  perdita  di  detti  animali  .  «  A 
l’égard  des  autres  dommages  que  j’ai  soufferts,  qui  sont  une  suite 
plus  éloignée  et  plus  indirecte  du  dol  de  mon  debiteui,  en  sera  1 1 
tenu  ?  ...  La  règie,  qui  me  parait  devoir  etre  suivie  en  ce^  cas,  est 
qu’on  ne  doit  pas  comprendre  dans  les  dommages  et  interets,  dont 
un  débiteur  est  tenu  pour  raison  de  son  dol,  ceux  qui  non  seulement 
n’en  sont  qu’une  suite  éloignée,  mais  qui  n’en  sont  pas  une  suite 
necessaire,  et  qui  peuvent  avoir  d’autres  causes  »  (4)-  E  tuttocio  eg  1 
convalida  con  l’autorità  del  Dumoulin  (Molinìeus),  il  cui  Tiactatus 
de  eo  quod  interest ,  sostanzialmente  seguito  dal  Pothier,  u  ett0 
giustamente  costituire  in  questa  parte  la  fonte  principale  del  ìritto 
francese  (5).  Ora  dice  appunto  il  Dumoulin,  a  proposito  dei  anni 


(1)  Idem,  n.  162,  pag.  42. 

(2)  Cfr.  Chironi,  Op .  cit n.  254,  pag.  572-573. 

(3)  Fenet,  XIII,  pag.  233. 

(4)  Pothier,  Op.  cit.,  n.  167,  pag.  44-45. 

(5)  Crome,  Op.  cit.,  §  io,  pag.  88,  nota  1  (ediz.  it.,  pag.  93  nota  1)1 
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ond'è  responsabile  l’ inquilino  che  dolosamente  incendiò  la  casa  lo¬ 
cata;  «Et  adirne  in  doloso  'iute-ili  gì  tur  venire  omne  detrimeotum  lune 
datimi  et  prò x ime  ex  igne  secutlim,  non  autem  damnurn  postea  suc- 
ced en s  ex  ti o vo  cas u ,  e t i  a m  m  c a  sto n e  d i c ta e  c ora bu stri on i sa  sine  qu a 

non  contigisset,  quia  Illud  est  damnum  remotuna,  quod  non  est  in 
eonsideratione  ?  ^ 1  )  ■  Si  potrà,  concludendo,  riprovare  la  foìnmlaz ione 
non  sempre  felice  del  principi  a dr.ua ti,  si  potrà  dubitare  della  bontà 
di  taluni  fra  gli  esempi  recati  dai  predetti  Autori  in  tale  materia,  ma 
non  si  può  disconoscere  che  la  tradizione  della  dottrina,  quale  ha 
influito  sul  legislatore  francese,  non  è  tale  certamente  da  suffragare 
l’as sunto  del  Mosca. 

Ma  lo  sorregge  forse  il  testo  della  legge?  Non  mi  sembra  nem¬ 
meno.  Parrà  una  sottigliezza,  ma  io  credo  che  il  Mosca  sia  giunto 
alle  sovra  esposte  risultanze  per  dò,  che.  con  una  semplice  e  a  pri¬ 
ma.  vista  innocua  inversione,  ha  tenuto  sempre  presente  il  concetto 
di  cause  dove  il  Codice  parla  di  effetti.  Tutto  il  suo  ragionamento 
si  aggira  sulla  diversa  natura,  lisina  o  logica,  ovvero  invece  giuridica, 
delle  cause  concorrenti  a  produrre  quei  danni  che  tengon  dietro  al- 
f  inadempimento  dell’  obbligai  ione,  quasiché  il  legislatore  avesse  detto 
die  la  serie  dei  dattili  risarcibili  rimane  troncata  solo  dal  s^-gere  di 
una  concausa  giuridica  (perche  imputabile),  Invece  il  legislatore  ha 
tenuto  presente  la  sola  causa  imputabile  consistente  nell’ ina  tieni  pimen¬ 
to  dèli7 obbligasi one*  ed  ha  dichiarato  che  delle  tante  conseguenze  dan¬ 
nose  di  quest’1 urne  a  causa  giuridica,  non  tutte  entreranno  nd  com¬ 
puto  del  risarcimento  dovuto,  ma  quelle  soltanto  che  non  siano  troppo 
remote,  indirette  cioè  e  mediate,  sia  che  a  renderle  tali  intervenga 
il  concorso  di  altre  cause  giuridiche,  sia  che  intervenga  invece  il  con¬ 
corso  di  semplici  cause  fisiche.  Questo  il  significato  letterale  e  ge¬ 
nuino,  oltreché  rispondente,  come  si  vide,  alla  mem  fegis  non  da 
altro  dominata  che  da  un  intento  di  moderazione  o  limitazione  dì 
danni,  quando  si  legga  spassionatamente  E* Art*  1220  del  Codice (2). 


(  I)  Car.  Molinaio ,  Opera,  T.  III  .  Pariate,  Desiali fer  I*«U  7 ractatm  & 
co  q.  i.  {pag,  423-481),  n.  1 79 1  pagi  4 "3- 

(2)  A  quésta  mia  ctó^ervaaione  parmi  si  possa  m  fondo  ricondurre  una  lunga 
nota  in  argomento  del  VÉ»7-i  a  commento  delta  sentenza  7  febbraio  u'jii  della 
Corte  ti’ Appello  di  Firenze  (causa  Rock  e.  Ministero  di  agr.  in,l.  e  comm,,  esten¬ 
sore  lo  stesso  VENZT)  i«  Fòro  &.t  XXXVI  (IMD,  p-  h  col.  814-S20.  Del 
quale  Vexzi  invece  (e  qui  concordo  cól  LEON  tv,  loc.  ft'L  r  pag.  boi  )  tre  ve  tei  un 
tayia  troppo  spinta  l’asserzione  clic  dot  nesso  , causale  [Art.  [529  non  si  occU|  1 
per  ciò  che  ad  esso  si  riferisca  un  artìcolo  precedente,  l  Art.  \--t  ■ 
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Finalmente  mal  risponde,  a  mio  credere,  il  Mosca -zi  mia  obbie¬ 
zione  del  Pessima  (i)«  Suppongasi,  dice  i!  illustre  penalista,  che  una 
persona  per  colpa  produca  ad  un'altra  una  perturbazione  di  mente 
(Art.  375  Cod.  perù).  Il  perturbato  di  mente,  non  essendo  più 
c&mpos  sui,  può  commettere  sopra  dì  se,  Q  sopra  altri,  qualunque 
inconscio  danno  od  eccidio.  Ebbene  le  morti  eventuali  cagionate  da 
questo  folle  dovranno  essere  attribuite  all’autore  del  fatto  colposo,  da 
cui  derivò  il  perturbamento  di  mente  ?  No  certo.  E  il  Mosca  di  rin¬ 
contro  ;  ■Anche  io  ritengo  di  no,  ma  per  una  ragione,  che  nun  con¬ 
traddice  affatto,  anzi  riavvalora  sempreppiù,  la  mia  teorica.  Quando 
una  persona  per  dolo,  per  colpa,  o  per  caso,  è  diventata  lolle,  sorge 
subito  1*  obbligo  in  altre  persone  (padre,  madre,  coniuge,  figli,  eec.} 
di  provvedere  alla  sua  tutela  ed  alla  sua  custodia,  anzi  I  Alt.  47,. 
del  Codice  penale  punisce  come  contravvenzione  il  fatto  d5  lasciar 
vagare  liberamente  dei  pazzi.  Ora  se  quelle  persone  sono  negligenti 
a  provvedere  alla  custodia  del  folle,  o  se  coloro  a  cui  questi  è  stata 
affidato  trascurano  i  loro  doveri,  è  evidente  che,  tra  II  latto  colposo 
di  chi  cagionò  la  perturbazione  dì  mente  e  gli  eccidi  c  le  strabi  che 
costui  commette,  si  interpone  una  nuova  causa  giuridica,  un  nuovo 
fatto  illecito,  che  diventa  a  sua  volta  causa  diretta  ed  inimédiafcà, 
del  sinistro,  rendendo  la  prima  una  causa  indiretta  e  mediata,  c 
però  non  punibile  ecc, ,  Ma  è  facile  replicare  che  il  Mosca  sicon 
figura  per  comodo  suo  l1  ipotesi  che  queste  stragi  il  folle  le  commetta 
qualche  tempo  dopo  F avvenuta  perturbazione  di  mente  c  quart  0 
avea  potuto  frattanto  costituirsi  ed  esercitarsi  sopra  di  Ilo  la  vigilanza 
delle  persone  tenute  a  custodirlo  :  onde  tutto  il  suo  ragionamento 
cadrebbe  se  invece  quelle  stragi,  quegli  eccidi,  fossero  dal  folle  prò 
dotti  immediatamente  nell'atto  della  improvvisa  sua  alienazione 
tale.  In  lai  caso.,  mancando  la  nuova  causa  giuridica,  ed  esistendo 
pei  nuovi  danni  il  solo  concorso  di  una  concausa  fisica,  del  tuuo  for 
tuita,  la  responsabilità  egli  dovrebbe  ammétterla,  se  vuol  essere  coe¬ 
rente  (2).  Gli  è  piuttosto  che  a  questo  rigore  di  coerenza  logica  ce 


fi)  Va  notato  thè  il  Mosca  del  concetto  di  danno  diretto  e  immediato  tratta 
tu tt* assieme  tòme  di  un  concetto  unico  in  relazione  e  al  Diritto  civile  (sii  P"-t  b 
colpa  contrattuale  che  per  Paqui liana)  ed  altresì  a!  Diritto  penale,  cut  si  riferisce 
la  memoria  dd  Pessina  in  questa  parte  da  lui  considerata» 

(2)  Aggiunge  altre  osservazioni  contro  l 'argomento  del  Mosca,  desumendole 
da  altre:  possibili  circostanze  di  fatto,  il  LEONE,  ioc.  cit.,  pajp  626-627» 
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qualcosa  che  si  ribella  (senza  che  il  Mosca  espressamente  lo  avverta) 
ed  è  il  buon  senso  giurìdico  6  senso  pratico  che  dir  si  vaglia. 

La  conclusi ónt  cui  mi  conducono  i  riflessi  sin  qui  esposti  è  quella 
stessa  del  Giorgi,  ìe  cui  parole  non  mi  sembrano  in  questa  parte  di 
colore  così  oscuro  come  san  parse  al  Mosca  (i).  Aggravatisi  i  darmi 
che  hanno  loro  prima  sorgente  nell1  ina dempi mento  dell’ obbligazione, 
pel  concorso  di  circostanze  fortuite,  egli  ammette  che  il  debitore  ri¬ 
sponderà  di  quegli  eventi  che,  sebbene  meramente  casuali,  siano  na¬ 
turalmente  congiunti  con  T  inadempimento  e  debbano  necessari  am  ente 
influire  sui  darmi  ;  congiunti  in  maniera  che  si  possa  dive,  dato  in 
quella  fattispecie  l’ inadempimento,  quei  danni  doveano  necessaria¬ 
mente  avverarsi.  Dove  manchi  invece  questa  necessità,  perche  fra 
l1  inadempimento  e  i  danni  entri  come  causa  a  questi  ultimi  più  pros¬ 
sima  (il  fatto  del  creditore  o)  il  fortuito  di  pura  occasione,  i  danni 
non  sono  risarcibili.  Del  che  ìi  Giorgi  reca  chiari  esempi  ;  ne  ripro¬ 
duco  uno.  Se  pel  doloso  contegno  del  locatore  io,  conduttore  di  ima 
casa,  sono  costretto  a  sloggiare  ben  prima  del  termine  del  contratto, 
ed  io  debbo  provvedermi  un1  altra  abitazione  a  piu  caro  prezzo,  per¬ 
chè  nel  frattempo  le  vicende  economiche  hanno  fatto  elevare  ì  fitti, 
questa  differenza  di  prezzo,  che  pur  si  connette  a  tale  circostanza 
casuale  del  mercato,  mi  dovrà  essere  da  lui  rimborsata  perchè  neces¬ 
sariamente  col  legata  all1  inadempimento  come  effetto  alla  causa.  Mi 
saranno  dovute  del  pari  le  spese  per  lo  sgombero,  ma  se,  nel  tras¬ 
porto  dei  mobili  dall’ima  all'altra  casa,  tafani  oggetti  vengano  de¬ 
teriorati  e  rubati,  non  sarà  questo  un  danno  necessariamente  collegato 
coll'  inadempimento,  nè  dovrà  quindi  risarcirsi,  perche,  qffandó  anche 
non  dipenda  dal  fatto  mio  per  avere  io  imprudentemente  impiegate 
nel  trasporto  persone  disoneste,  negligenti  o  mal  pratiche,  dipenderà 
per  altro  da  un  fortuito  dì  mera  occasione  (a). 


{t)  Mosca,  Qp.  pag.  6  ?  p»fi*  .  IM 

(2)  Giorgi  Ofi.  clt..  voi.  II,  ».  »«,  w  <+  •**•>«  Ne“  " 

«dizione,  la  7\  il  Giorgi,  ferma  la  «osi»»»,  ■>»>■«*'"  la  fo™“lia  f  *  mcnml' 
nata  dal  Mosca  {voi.  e  n.“  cit.  W  «*  "««»  «iena.  »  era 

fatta  in  questa  materia  la  differenza  (Va  ed  ^  tred. 

mente  Dernhurg,  cxt.  ^<mdékten7  Ih  >,  45-  P  t  n  ,  ■  .  - 

_  fpaep  97-98  della  trad.  u.ì  ragiO- 

u,).  .Ed  i,  Crome,  Op.  ctt.  »  ***'£»£  jZ)  d  rawi»  scolpita  sii- 

«anno  sull 'Art.  11  S1  M  si  vada  air.u^. 

fatta  distinzione,  fretta  a  Far  »*  **«>  ^  y  a  1Iostro  Giorgi. 

Ma  certo  -aneli e  egli  non  disconpi  , 
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L*  elemento  subbi  et  ti  vo,  attinente  cioè  al  tìtolo  o  grado  che 
dir  si  voglia  di  imputabilità  del  debitore  inadempiente,  si  ri¬ 
flette,  secondo  la  nostra  legislazione,  che  ha  seguito  anche 
qui  la  francese  (cit.  Art  1150,  115.J),  sulla  estensione  dei  danni 
da  risarcirsi.  Perchè  infatti  entro  la  cerchia  dei  danni  diretti 
ed  immediati,  che  in  nessun  caso,  come  si  vide,  deve  essere 
oltrepassata,  sì  distingue  ulteriormente  ivi  base  al  criterio  della 
prevedibilità.  Trattandosi  di  colpa,  il  debitore  risponde  solo 
dei  danni  preveduti  o  prevedibili  che  conseguono  all"  inadem¬ 
pimento,  mentre  invece  anche  i  non  preveduti  e  non  preve¬ 
dibili  stanno  a  suo  carico,  se  versi  In  dolo  (Art.  1228). 

Ma  danni  preveduti  o  prevedibili  quando  ?  Al  tempo  del 
contratto,  risponde  impropriamente  il  legislatore,  dimentico  per 
un  momento  della  maggiore  generalità  del  litoio  che  stiamo 
commentando  in  confronto  al  corrispondente  del  Codice  frati 
cese  (v.  s,,  11,  2,  pag.  14).  Noi  diremo  più  esattamente  che  la 
prevedibilità  si  riferisce  al  momento  in  cui  sorge  1  obbligai  Ione, 
Donde  poi.  è  venuto,  si  chiede,  e  come  si  giustifica  cosifatto 
criterio?  È  assai  dubbio  eh 'esso  risponda  al  genuino  Diritto 
romano  (1).  Venne  invece  al  Diritto  francese  e  quindi  al  no 


che  Ja  .disti  ustione  in  concreta  torna  spesso  di  diffidi  e  appiicndaK-e-  Stófc  questo,  10 
soggiunge,  uno  dei  lami  punti  m  cui  la  scienza  giuridica  ood  tlU^  tracciare  ché 
delie  linee  generali,  e  nella  pratica  loro  ati.ua2i.011e  converrà  rimettersi  al  disce. tu 
-mento  dei  giùdici,  a  quel  criterio  uh ‘è  per  iJ  giurista  pratico  quello  che  il  colpo 
d*  ticchio  per  il  medico.  Ho  già  in  altra  occasione  {v.  s,,  n.  T 1 5.?  Ps£‘  1,01:1 
j  ,  indicala  la  monografia  del  GUìì'X  per  chi  ami  avere  un  chiaro  concetta  r*~,imc 
Critico  delle  vane  e  complesse  teoriche-  sitila,  causa  {elusa  adeguata  tedila,  dui 
RiÌMEf.rx  sulla  prognosi  susseguente  oòtiicttis-a^  criteri  differenziali  Ita  ±ùttw  t 
condizione  m  generale  ecc.j  specie  neh  e  sue  relazioni  con  la  colpa,  téfcnehe  fiorite 
parli  c  o  La  r  meli  te  in  Germania.  Ora  al  medesimo  fine  c  da  aggiungere,  olt.u  il 
Lkose,  loc .  cit. ,  la  memoria  dei  TlhSCU,  Del  nesso  causale  nel  DtrtUo  t  imiti 
comparsa  nei  recentissimi  già  citati  Studi  in  onore  di  ti.  P.  Lhirow ,  vh  I. 
pag.  613-630'. 

(1}  Escludono  che  si  abbia  riguardo  al  criterio  della  prevedibilità  0  meno,  fra 
altri,  Mommsiìn,  cit.  Bcitràgt f,  il,  pag.  j-fij-r'r  {diretto  spinalmente  a  combattere 
il  contrario  assunto  del  Mow'NAEUS’j,.  CoilNi-'r-LDT',  Die  Lek  re  vo?n  Interesse  ruo.h 
rd/n.  licckt  (Leipzig,  Tauchnitz  1865)  ij  3,  pag  t rp  e  §  12,  pag.  1j7t  Wi’NtìStt.iEt^, 
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stro  dal  MOLINEO,  attraverso  il  tramite  solito  del  Pothier, 
e  la  ragione  onde  essi  lo  giustificano,  che  è  quella  dopo  di 
loro  comunemente  ripetuta,  consiste  in  un  presunto  accordo 
delle  parti  sulla  diligenza  da  prestarsi  e  sulla  relativa  respon¬ 
sabilità,  dov’è  naturale  il  pensare  che  non  siansi  impegnati  a 
rispondere  di  danni  non  previsti  nè  prevedibili.  Invece  accordi 
simili  aventi  di  mira  V  ipotesi  di  dolo  sarebbero  del  tutto  il¬ 
legali,  non  si  possono  quindi  nè  si  debbono  presumere  (i).  Nè 
mancano  pure  fra  noi  scrittori  autorevoli  che  a  simile  ragiona¬ 
mento  sottoscrivono  (2).  Ragionamento  analogo  a  quello  onde 
si  usa  suffragare  la  distinzione,  comunemente  accettata,  fra  la 
estensione  e  graduabilità  della  colpa  contrattuale  e  della  extra¬ 
contrattuale.  Se  in  questa  si  risponde  di  ogni  minima  colpa, 
mentre  in  quella  solo  della  lieve,  gli  è  perchè,  si  dice,  nei  rap¬ 
porti  contrattuali  le  parti  possono  pure  accordarsi  preventiva¬ 
mente  sopra  una  responsabilità  maggiore  datochè  non  si  ac¬ 
contentino  di  quella  posta  con  criterio  medio  dalla  legge,  pos¬ 
sibilità  di  previo  accordo  che  non  c’è  per  la  colpa  aquiliana, 


Pandekten ,  II,  §  258,  pag.  54,  testo  e  nota  14  (8  ediz.).  Sostiene  invece  anche 
per  Diritto  romano  non  dovuti  i  danni  non  prevedibili  nel  caso  di  semplice  colpa 
Jhering,  Das  Sahuldmoment  irn  rdm,  Privatr echi  (Giessen,  Roth  1867),  pag. 
55  e  segg. 

(1)  Cfr.  Molinaeus,  Op.  cit. ,  n.  60,  pag.  443  e  passim,  POTHIER,  Op.  cit ., 
n.  160  in  fine,  n.  16 1  e  segg.,  pag.  41  e  segg.  Quanto  ai  commenti  al  Codice 
francese,  bastino  per  tutti  le  seguenti  parole  che  si  leggono  nelle  cit.  Pandcctcs 
frangaises ,  v.°  Obligations,  n.  2084,  pag.  256  :  «  Cette  différence  entre  les  deux 
hypothèses  se  justifie  d’ailleurs  parfaitement.  Lorsque  le  débiteur  est  de  mauvaise 
foi,  on  ne  peut  plus,  comme  dans  le  cas  ou  il  est  de  bonne  foi,  fonder  son  obli- 
gation  sur  une  clause  tacite  de  la  convention  » . 

(2)  Basti  trascrivere  dal  Chironi,  Op.  cit.,  n.  257,  pag.  5^°>  ^  seguente 
brano  :  «  La  legge  distingue  da  ultimo  i  danni  preveduti  o  che  si  sono  potuti  pre 
vedere  al  tempo  del  contratto,  dai  non  preveduti  o  non  prevedibili,  collegando 
questo  criterio  di  estimazione  alla  condizione  soggettiva  dell’agente  :  e  argomentando 
dal  concetto,  che  nello  stipulare  il  negozio  le  parti  abbiano  fin  da  quel  momento 
pensato  alle  conseguenze  che  l’inadempimento,  effettuandosi,  potrebbe  produrre  nel 
patrimonio  del  creditore.  Concezione  esatta  rispondente  alla  buona  fede  che  si  pre- 
sume  presieda  alle  contrattazioni  e  che  perciò  vien  meno  se  il  dolo  ha  me 
debitore  a  non  adempiere  ai  suoi  impegni». 
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onde  la  legge  dovette  essere  addirittura  essa  più  esigente  nel 
regolarla.  E  la  stessa  obbiezione  ch’io  ebbi  già  altra  volta  occa¬ 
sione  di  muovere  a  cosifatta  argomentazione  (i),  va  ripetuta 
nel  caso  attuale.  Si  accampa  cioè  un  criterio  del  tutto  unilate¬ 
rale,  perchè  siamo  in  cospetto  di  norme  che  non  si  applicano 
solo  ad  obbligazioni  contrattuali  (v.  s.,  n.  103,  pag.  394  e  Pa^ 
399-402,  ove  si  precisò  la  portata  della  colpa  contrattuale,  ben 
maggiore  di  quella  che  apparirebbe  dalla  espressione  letterale), 
ed  invece  solo  nei  rapporti  contrattuali  sono  possibili  quei 
preventivi  espressi  accordi  per  estendere  la  responsabilità,  0 
taciti  per  limitarla,  ai  quali  si  fa  in  questi  temi  ricorso  dagli 
autori  predetti.  (2)  Inoltre  l’obbligo  del  risarcimento  deve  di¬ 
scendere  dall’  inadempimento  imputabile  in  sè  e  per  sè,  come 
cosa  contra  ius,  non  già  da  presunzione  di  accordi  fra  le  parti. 
Tutto  ciò  a  tacere  dell’altra  obbiezione  che  pure  scientifica- 
mente  fu  elevata  contro  il  sistema  della  legislazione  francese 
(e  italiana),  ch’essa  cioè,  ragguagliando  la  quantità  dei  danni 
da  risarcire  alla  soggettiva  gravità  della  mancanza  dal  debitore 
compiuta  (dolo  o  colpa),  applica  al  Diritto  civile  un  criterio 
tutto  proprio  del  Diritto  penale.  Al  che  mal  si  risponde  di¬ 
cendo  che  «  la  separazione  tra  giustizia  civile  e  giustizia  pe¬ 
nale  non  sembra  tanto  perfetta  in  linea  teorica  da  potersi  con 
taglio  netto  dovunque  effettuare  »  e  che  «  il  risarcimento  dei 
danni  è  uno  di  quei  punti,  in  cui  la  separazione  perfetta  non 
riesce  possibile,  perchè  questa  è  precisamente  una  materia  dove 
i  principii  della  giustizia  penale  si  uniscono  tanto  strettamente 
con  i  principii  della  giustizia  civile,  che  l’una  non  compie  1  uf- 


(1)  Cfr.  la  mia  recensione  sulla  Colpa  contrattale  del  Chironi  (i-  ed.),  che 

ho  già  citata  a  pag.  444,  nota  1.  a 

(2)  Ed  è  bene  rammentare  che  il  Chironi  stesso,  che  del  resto  fino  dalla 
edizione  della  Colpa  contrattuale  ne  estendeva  il  concetto  anche  alle  obbligazioni 
derivanti  da  quasi  contratto,  vi  ha  pure  incluso  nella  seconda  edizione  quelle  ex  lege, 
per  giungere  finalmente  all’ampio  concetto  da  me  accolto,  (v.  supra  la  mia  nota 
4  a  Pag-  481).  E  tuttavia  egli  persiste  a  spiegare  nel  detto  modo,  cioè  con  la  pos 
sibilità  di  previi  accordi  fra  le  parti  la  limitazione  dell’ Art.  1228  ai  danni  pieve 
dibili  in  tutti  i  casi  di  colpa  contrattuale  ! 
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fido  suo  senza  il  soccorso  dell’altra  »  (i).  A  queste  afferma¬ 
zioni  troppo  generiche  e  vaghe  contrasta  lo  sviluppo  storico 
della  teoria  del  risarcimento  dei  danni,  l’evoluzione  cioè  che 
col  progredire  e  con  l’affinarsi  del  Diritto  si  è  venuta  attuando 
entro  la  sfera  del  Diritto  privato  dal  concetto  di  pena  a  quello 
di  puro  risarcimento,  scevro  da  ogni  elemento  di  penalità  (2), 
vi  contrasta  lo  spirito  generale  della  stessa  nostra  legislazione 
che  è  noto  come  tenga  bene  distinte,  pur  trattandosi  di  reati, 
l’azione  penale  dalla  civile.  E  così  dev’essere  pure  razional¬ 
mente.  Interferenze  fra  Diritto  civile  e  penale  ci  sono  e  mol¬ 
teplici:  ne  abbiamo  noi  stessi  segnalato  altrove  un  esempio 
(v.  s.,  n.  98,  pag.  386-388);  ma  è  ben  altra  cosa  l’ammettere 
che  il  criterio  di  penalità  possa  comunque  entrare  nel  discipli¬ 
nare  ragioni  di  credito,  troppo  disparate  appariscono  in  uno 
stadio  di  civiltà  avanzata,  i  concetti  di  pena  e  di  risarcimento 
(la  pena,  per  dirne  una,  assolutamente  personale,  l’obbligo  del 
risarcimento  invece  trasmissibile  agli  eredi).  Chi  parteggia 
dunque  per  il  sistema  presso  di  noi  adottato  dovrà  convergere 
i  suoi  sforzi  a  dimostrare,  se  lo  può,  che  vi  è  estranea  ogni 
idea  di  pena,  ma  se  vi  si  ravvisa  invece  questa  commistione 
di  penalità,  la  conclusione  non  può  essere  che  di  aperta  cen¬ 
sura.  Un  punto  è  comune,  benché  anch’esso  variamente  ap¬ 
prezzato,  in  civile  e  in  penale:  l’imputabilità.  Si  risponde  qua 
e  là  di  un’azione  solo  inquanto  è  imputabile,  ma  poi  la  san¬ 
zione  è  affatto  diversa,  è  pena  in  Diritto  criminale,  e  risar¬ 
cimento  di  danno  in  civile;  e,  poiché  risarcimento  significa 


(i\  rTmpr,r  O*  r.it..  Voi.  II.  n.  97,  pag-  z45  (7*  ediz.) 
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sempre  ripristino  del  patrimonio  del  creditore  nello  stato  in 
cui  sarebbe  se  non  fòsse  accaduto  l’evento  dannoso,  dietro  il 
concetto  già  sviluppato  ed  entro  i  limiti  del  nesso  Causale,  non 
dovrebbe  il  grado  vario  di  imputabilità  (dolo  o  colpa)  tornar 
ad  influire  sulla  estensione  del  danno  da  risarcire  (i). 

Ì2Sllls,  li  questione  se  il  criterio  della  prevedibilità  come 
limite  del  risarcimento  nell’ipotesi  dì  colpa  vada  applicato 
alla  s  ol  a  qu  alila,  n  d  anc  h  e  all  a  q  u  eni  til ’à  del  dannosi.  L  na  certa 
specie  di  datino  conseguente  all’ inadempimento  colposo  elei 
debitore  è  fra  quelli  ch'egli  deve  risarcire  perchè  prevedibile, 
ma  per  circostante  speciali  ne  è  oltre  ogni  previsione  elevato 
l’ importo*  Dovrà  forse  questo  importo  ridursi  alla  stregua  del 
predetto  criterio  ? 

L’essermi  io  tanto  indugiato  a  dimostrare  V  aberra  zi  otte 
dai  prìncipi  contenuta  nella  esaminata  norma  lascia  già  eom- 


i  •  E  peri-  il  f  HEHTN’o,  clic  almeno  per  ciò  che  riguarda  il  Diritto  romano 

vedemmo  sostenere  la  diversa  estensione  dèi  risarcimento  ir  base  al  criterio  della 
prevedibilità  dei  durino  se  condotti  è  trattisi  di  dolo  a  di  colpa,  ri  trovò  costretto  a 
combattere  il  concetto  del  riessa  causata  {Op.  ni..  pag.  55h  assuniert,  tóme 
fa  pure  ij  (Iiafctìr,  il  nesso  cassale  quale  regola  del  risarcimento  da  prestarsi  e  nel 
tempo  stesso  consentire  e  he  vi  ri  infiltri  più  u  meno  un  concetto  penule,  non  pare 
cosa  rari onul mente  plausibile. 

(2.)  Che  si  applichi  tatuo  rilla  specie  che  all7  ammontare  dei  danni  sostengo  ri  y> 
specialmente  Arimv  e  Rau,  Op,  ctt. ,  T,  IV,  §  308,  pa«.  ro$- 10(>,  testo  ti  noto. 
41  e  fra  noi  PACTTl'cr-MAitSJqiil,  rie  Alti.,  IV,  n.  102,  pag,  420,  nota  r  {4-' 
edi?.)  ClOEtGi,  Op.  di. ,  Uà.  n.  123,  pag.  iS 7-1 05,  Leone,  tórri  tiU  pag.  603- 
604.  Cantra  Tqvlue r,  Op,  di I  .  VI,  (ed.  fr.  i  Tri  HI  dell’ celta.  belga  pag. 
33ó'337>  n.  285,  Duranton,  Op.  ,'V.,  Tri  IX  delfediz.  briga  (XVI  della  frAii- 
ctìse)t  n.  295,  pag.  mi,  Co  r  ai  et  de  SamiìRr;-:,  Op.  rii. .  T.  V,  u.  ho  bis  III 
e  IV,  pag,  93*94,  La  rombi  Ère,  Op.  di. ,  Tri  fi,  sull1 *  Alt,  115  ti,  n,  to.,ipsg,  40, 
De:m Ot.dmbe,  Op,  dt.f  T.  XXIV.  n.  593-595=  pag,  5S3-591  (almeno  pri  danni 
intrinseci,  ammettendo  egli  invece  un  temperamento  per  gli  estrinseci  nel  succes¬ 
sivo  u.  396,  pagr  591-593),  Laukext,  Prmdprs,  XV  J,  n,  289-292  p&g-  34^‘ 
352  {che  a.  torto  il  GlOJtG-i  nella  4^  edizione  dava  come  seguace  dell  'opposta  tao- 
ria'',  Hrc,  Op.  ai.t  T.  VII,  tu  14S,  pagine  210-212,  Crome,  Op.  ctf„  §  io, 
P3S'  94  (pag,  .99  della  tradii  2.  it.Ji,  nota  26  in  l"mor  BAUJDR  Y -I.A CANTI NK RI  E 
Barde,  Op.  r  Fai,  tal.,  n,  486,  pag.  518-521,  Chiedimi,  Colpa  roat-rdt . .  n,  257, 
pag.  580*582, 
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prendere  coni’  io  debba  nel  dubbio  inclinare  verso  quella  so¬ 
luzione  che  più  ne  restringe  la  portata..  Reputo  dunque  com¬ 
preso  nel  risarcimento  tutto  quanto  l'importo  sia  pure  impre¬ 
vedibile  di  un  danno  per  sua  natura  prevedibile.  Non  si  dica 
che  I!àrt.  1228  (1 150  Cod,  francese}  non  fa  distinzione  fra  causa 
e  quantità  del  danno  parlando  genericamente  di  danni  preve¬ 
duti  0  prevedibili.  Rispondo  che  1  Art.  1228  si  connette  col 
susseguente  in  un  unico  sistema,  nel  quale  chiaro  emerge 
che  il  legislatore  si  è  proposto  di  risolvere  il  quesito  relativo 
alla  qualità,  non  alla  quantità  di  danni  da  risarcire  secondochè 
di  dolo  si  tratti  o  di  colpa.  Hanno  poi  molta  importanza  a 
sostegno  della  nostra  tesi  i  precedenti  della  legge.  Il  Pothier, 
sempre  seguendo  il  Dumotjlin,  risolveva  la  questione  nel 
senso  che  noi  stiamo  oppugnando.  Foco  le  sue  parole:  A  legard 
des  domiti  a  ges  et  intérèts  dont  est  temi  un  débiteur,  laute 
d'avoir  templi  son  oblìgatron,  dans  le  cas  auquel  on  ne  peut 
lui  reproclicr  aucun  dol,  il  nous  reste  à  ob server  que,  quand 
les  damma  ges  et  intérèts  spot  co  nsidérables,  ils  ne  doivent 
pas  etre  taxés  et  lìquidés  en  rigucur,  mais  avec  urie  certame 
•mdératiau  .  .  .  Le  débiteur,  en  s’obli  geant  aux  dommages  et 
intérèts  qui  résulteraient  de  l1  inexécution  de  son  obligation, 
est  censé  n’avoir  entendu  ni  voulu  s’obli  ger,  que  jusqidà  la 
somme  à  laquelle  il  a  pu  vraisemblable.ment  prévoir  que 
pourraìent  mon ter  au  plus  haut  les  dì ts  dominages  et  intérèts. 
et  non  au  de  là:  dono  lorsgue  ces  dominages  et  intérèts  se  trou- 
venl  mon ter  à  urie  somme  eccessive  y  à  laquelle  le  débiteur  n  'a  pu 
javiùàs  pensar  qn  ils  se r aleni  dans  le  cas  de  montar,  ils  doivenl 
lire  réduits  et  madóre s  à  la  somme  à  laquelle  on  pouva.it  rai- 
sonnablement  penser  qu’ils  pourraieut  mori  ter  au  plus  haut, 
le  débiteur  étant  censé  n’avoir  pas  consenti  de  s’obliger  à 
davantage  »  (i).  Orbene,  l’originario  progetto  francese  sul  Ti¬ 
tolo  delle  obbligazioni,  redatto  dalla  Commissione  dell’anno 
Vili,  seguiva  in  tutto  e  per  tutto  il  Poti UER.  NelTArt. 
46 ,  identico  all’Art,  1150  del  Code  e  ivi/ \  lo  aveva  seguito 


(l)  Pothier,  cit,  7K  dc$  n.  364,  f$|$  43-44- 
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nel  principio  fondamentale  che  si  risarcisce  quella  specie 
di  darmi  avente  il  carattere  della  prevedi b ili ta,  poi  nel* 
FArt.  47  ne  aveva  accolto  l'ulteriore  temperamento  rìguar- 
dante  la  quantità  dei  danni  stessi,  disponendo  :  «  Le  juge  doit 
toujours  taxer  les  dommages -intérets  avee  ime  certaine  mode* 
ration,  lorsqu’ il  rfy  a  point  de  do!  de  la  part  du  débiteur  »  (i). 
Ma  nella  definitiva  redazione  quest’aggiunta  dell’ Are  47  fu 
tolta,  in  base  alle  seguenti  osservazioni  molto  significanti  del 
Bigot-Prkameneu  ;  VII  y  eut  eu  de  F  iiiconvément  a  dire 
que  les  dommages  et  intérets  doivent,  lorsq’il  n’y  a  point  de 
dol,  è  tre  taxes  avec  modera  t  io  n.  La  moderati  on  est  un  dea 
caractères  de  F  equità;  mais  lorsqu’il  est  réèllement  du  des 
dommages  et  intérets  au  créancier,  il  ne  fallait  pas  que,  contre 
F  equità,  on  put  indù  ire  de  la  loi  que  sa  cause  est  défavora* 
ble>  (2),  Di  fronte  a  tali  precedenti  appare  insostenibile  la 
tesi  avversaria,  nè  regge  affatto  quanto  ebbe  già  a  scrivere  il 
Giorgi,  che  «altra  cosa  è  attribuire  al  giudice  facolta  di  mo¬ 
derare  la  quantità  dell'  indennizzazione  ad  arbitrio  suo,  altra 
imporgli  r obbliga  dì  non  comprendere  nella  tassazione  che  i 
soli  danni  previsti  e  prevedibili#.  L  infatti  evidente  che  pro¬ 
prio  a  quest'ultimo  punto  si  riferiva  il  predetto  Art.  47  del 
Progetto,  quando  Io  si  raffronti  ai  citati  passi  del  POTHIER, 
ove  della  moderazione  dei  danni  sì  parlava  sempre  in  ordine 
al  criterio  della  prevedibilità.  Solo  dì  fronte  ad  una  legisla¬ 
zione  come  il  Codice  svizzera  delle  obbligazimn  del  1S81  avrebbe 
potuto  sostenersi  l’assunto  che  qui  stiamo  combattendo.  In¬ 
fatti  FArt.  nò  di  quel  Codice,  dopo  aver  fissato  che  «il  de¬ 
bitore  obbligato  al  risarcimento  è  tenuto  in  ogni  caso  pel 
danno  che  al  tempo  del  contratto  poteva  essere  preveduto  come 
conseguenza  diretta  dell’ inadempimento  o  del F imperfetto  adem¬ 
pimento  del  contratto  medesimo»,  soggiungeva  al  capoverso: 
«Il  giudice  nel  suo  prudente  criterio  valuta  il  danno  secondo  le 


(r)  Fjlnet,  n,  pag.  i6ó, 

(3)  Fkhet,  XIII,  pag.  233. 
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circostanze»  (i).  Ma  vi  ha  finalmente  un  altro  argomento  a 
favor  nostro,  desumibile  dall’ Art.  1489  (1633  del  Cod.  fr.)  re¬ 
lativo  aH’evizione  della  cosa  venduta.  Visi  dice:  «  Se  la  cosa 
venduta  fosse  aumentata  di  prezzo  al  tempo  dell’evizione,  anche 
indipendentemente  dal  fatto  del  compratore,  il  venditore  è  te¬ 
nuto  a  pagargli  ciò  che  supera  il  prezzo  della  vendita  » ,  senza 
limiti  dunque,  per  quanto  l’aumento  di  valore  della  cosa  evitta 
abbia  superato  ogni  previsione  possibile  al  momento  della 
vendita.  Non  contesto  che,  operando  qui  il  concetto  di  garanzia, 
la  norma  è  tale  che  si  applica  anche  quando  di  colpa  non 
possa  dirsi  imputabile  il  venditore.  Tuttavia,  ove  colpa  ci  sia, 
perchè  usare  altro  trattamento  per  altri  contratti  affini,  ad 
esempio  in  un  contratto  di  locazione,  se,  costretto  il  condut¬ 
tore  ad  abbandonare  prima  del  tempo  la  casa  indebitamente 
locatagli,  non  potesse  procurarsene  altra  simile  che  con  un 
rilevantissimo  e  in  origine  non  prevedibile  aumento  di  mer¬ 
cede?  Osservo  anzi  (cosa  che  non  mi  sembra  da  altri  avvertita) 
che  proprio  il  caso  di  evizione  della  cosa  venduta  aveva  sug¬ 
gerito  al  Pothier,  sempre  d’accordo  col  DUMOULIN,  di  ridurre 
al  prevedibile  l’entità  del  danno  da  risarcire,  ispirandosi  al 
principio  che  anima  la  1.  un.  Cod.  de  sent.  quae  prò  eo  quod 
interest  profer.  7,47(2):  ora  se  proprio  nel  detto  caso  di  evi¬ 
zione  troviamo  sancito  l’opposto  dalla  legislazione  francese  e 
dalla  nostra,  è  d’uopo  trarne  la  riprova  che  si  volle  in  questo 
argomento  assolutamente  dipartirsi  dalle  idee  del  POTHIER. 
Di  recente  il  Leone,  a  smorzare,  per  dir  cosi,  l’impressione 
che  si  trae  a  favore  della  nostra  tesi  dal  citato  art.  1489 
(1633  del  Cod.  fr.)  ha  fatto  appello  a  quanto  nello  stesso  tema 
dell’evizione  sancisce  il  successivo  art.  1491 2  (Jè35  Cod. 
per  cui  solo  il  venditore  di  mala  fede  deve  rimborsare  il  comp 


(1)  Detto  articolo  è  scomparso 
gente,  nel  quale  invece  è  nuovo 
gole  relative  alla  responsabilità  per 
colpa  contrattuale. 

(2)  Pothier,  loc.  cit .,  n.  164,  pag-  43 


_  nel  Codice  becero  delle  obbligazioni  ora  v.- 

il  richiamo  che  l’Art.  99  caPov-  f*  d*“‘ ' 
atti  illeciti  come  applicabili  agli  effetti  della 
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torà  evitto  delle  spese  voluttuarie  da  lui  fatte  sul  Fondo,  Pure 
si  ha  anche  qui  un  clarino  intrinseco,  e  prevedibile:  se  tuttavia 
il  venditore  di  buona  fede  non  deve  por  esse  compenso,  ne 
risulta  paralizzata  la  deduzione  che  si  vuol  trarre  rìalPart,  1489 
ed  avvantaggiata  piuttosto  la  tesi  contraria,  Senonchè  la  |p 
cesi  della  poco  plausibile  disposizione  ne  mostra  la  in  confe¬ 
renza  al  Irne  per  cui  il  Leone  la  invoca*  Fu  il  Laure  nel 
suo  Rapporto  al  Tribunato  che,  qualificando  le  spese  in  que¬ 
stione  come  quelle  9  qui  ne  conir  Ibuent  m  fién  a  domter  &ux 
fonds  ime  valeur  plus  consìdérable  e  sono  frutto  di  puro  ca¬ 
priccio,  ne  dedusse,  quasi  per  tacito  accordo  fra  le  parti,  fa 
non  ri  ni  ber  labilità  in  caso  di  evizione,  soggiungendo  che  solo 
quando  il  venditore  fosse  in  mala  fede  egli  tale  rimborso  do* 
ve  ss  e  è:en  punii  ion  de  sa  nuuivaise  fot  »  (  1  ).  -Si  parti  dunque  dal 
presupposto  che  danno  patri  moni  ale  qui  non  ricorresse  per  uo 
che  le  spese  di  puro  caprìccio  non  aveano  per  nulla  aumentato 
il  valore  del  fondo,  E  se  tuttavia  se  ne  addossò  la  rifusione 
al  venditore  in  caso  di  sua  mala  fede,  ciò  avvenne  non  a  ti¬ 
tolo  di  risarcimento,  ma  per  una  malintesa  infiltrazione  dei 
concetto  di  pena.  La  logica  per  verità  imporrebbe  0  rifusióne 
di  dette  spese  anche  a  carico  del  venditore  di  buona  fede  se 
si  crede  che  esse  rappresentino  un  danno  suscettibile  di  ri 
sarcimento  o  nemmeno  a  carico  del  venditore  di  mala  fide  se 
qui  si  creda  mancare  il  danno  quale  diminuzione  reale  di  Pa 
trimonio. 

Meno  che  mai,  appena  occorre  accennarlo,  si  dovrà  avere 
riguardo  nella  determinazione  delFirtdennizza  alla  condizione 
economica  delFobbligato.  Non  c'è  chi  non  vegga  quanto  sa¬ 
rebbe  assurdo  Finvocare  qui  un  principio  che  il  legislatore 
volle  applicabile  solo  [Art.  [43)  nella  determinazióne  degli 
alimenti  dovuti  per  legge  (2)*  Nemmeno  potrà  il  debitore  che 
non  ha  eseguita  esattamente  tutta  F obbligazione  che  gli  in- 


(1)  Eetnut,  XIV,  p&g,  166-167. 

(2)  Seni.  2  Giugni*  1&93  della,  Corte  tF  Appello  ili  Venezia  ifl  PsE- 

griai -Astori  c.  MaroaSgL-Pas^ualini  '  Lct-  Legge,  1.893,  II,  pag-  7743 
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combeva  pretendere  di  compensare  questo  danno  col  vantaggio 
che  abbia  d’altro  canto  recato.  E  però  nell’ Art.  1714  si  legge: 
«  Ciascuno  dei  soci  è  obbligato  verso  la  società  pei  danni  ca¬ 
gionati  alla  medesima  per  sua  colpa,  senza  che  possa  compen¬ 
sarli  cogli  utili  procacciati  con  la  sua  industria  in  altri  affari  » . 
Veggasi  pure  in  proposito  l’Art.  84  del  Codice  di  commercio. 

129.  Alla  regola  sin  dapprincipio  illustrata,  che  persino  in 
caso  di  inadempimento  doloso  non  si  risponda  che  dei  danni 
diretti  e  immediati,  si  insegna  doversi  fare  eccezione  quando 
il  debitore  che  mancò  dolosamente  di  adempiere  l’obbligazione 
lo  abbia  fatto  con  la  intenzione  deliberata  di  produrre  anche 
i  danni  ulteriori  (indiretti)  (1).  È  stato  poi  presso  di  noi  ripetuta- 
mente  deciso  che i  danni  indiretti  per  inadempimento  contrattuale, 
se  non  coll’azione  ex  contractu ,  possano  domandarsi  con  l’azio¬ 
ne  aquiliana  contemporaneamente  proposta.  Questo  concorso 
delle  due  azioni,  già  di  per  sè  molto  discutibile,  presuppone 
risoluta  in  senso  negativo  altra  questione  di  grave  entità,  che 
dovremo  trattare  ampiamente  e  con  applicazione  a  fattispecie 
disparate  quando  discorreremo  ex  professo  della  colpa  aqui¬ 
liana,  se  cioè  le  norme  limitatrici  del  risarcimento  che  valgono 
in  caso  di  colpa  contrattuale  si  estendano  a  quella  extracontrat¬ 
tuale.  Necessariamente  dunque  rinviamo  al  titolo  della  colpa 
aquiliana  l’occuparci  di  siffatto  argomento,  limitandoci  per  ora 
a  dire  sol  questo,  che  quanto  vi  ha  di  razionale  nelle  norme 
già  esposte  per  riguardo  al  nesso  di  causalità  non  può  non 
valere  anche  per  la  colpa  aquiliana  e  non  vi  si  abbiano  invece 
ad  estendere  norme  (come  quella  desunta  dal  criterio  della 
prevedibilità)  che  dobbiamo  subire  in  tema  di  colpa  contrat¬ 
tuale,  perchè  esplicitamente  sancite  dal  legislatore,  ma  che 
dimostrammo  non  plausibili  al  lume  dei  principi  (2). 


ip.  cit.,  Voi.  Il,  n.  IOO,  pag.  x 54“ 1 55  (7  edlz-)- 

m’ ampia  indicazione  di  dottrina  e  di  giurisprudenza 
monografia  del  LEOxNE,  pag.  604,  nota  1  e  607 


in  argomento  consulti  la  citata 
nota  1 . 
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130.  Indicate  le  norme  fondamentali  intorno  al  risarcimento, 
si  tratta  di  vedere  come  il  danno  effettivamente  si  liquidi. 
Ordinariamente  dovrà  il  giudice  procedere  a  siffatta  liquida¬ 
zione,  ma  eccezionalmente  può  quest’opera  del  giudice  essere 
resa  inutile,  perchè  la  liquidazione  proceda  o  da  convenzione 
delle  parti,  o  dalla  legge.  Di  questi  tre  diversi  titoli  di  li¬ 
quidazione  (sentenza,  convenzione,  legge)  passiamo  ad  oc¬ 
cuparci  in  separati  paragrafi. 

§  3- 

Liquidazione  giudiziale  dei  danni. 

Sommario:  13 i.  Quale  sia  il  compito  del  giudice  nella  liquidazione  del  danno. — 

132.  Il  giuramento  estimatorio  come  speciale  mezzo  di  prova. 

131,  Sono  evidentemente  dirette  al  giudice,  come  altrettante 
istruzioni  sul  modo  ond’egli  dovrà  comportarsi,  le  norme  illu¬ 
strate  nel  paragrafo  precedente  intorno  al  concetto  e  all  entità 
dei  danni  da  risarcirsi.  Chè  infatti  trattandosi  di  liquidazione 
convenzionale  diventa  arbitra,  come  vedremo,  la  volontà  delle 
parti,  e  per  la  liquidazione  legale  non  aveva  bisogno  il  legis¬ 
latore  di  dettare  preventivamente  a  se  stesso  delle  norme  in 
base  alle  quali  attuarla.  Contenessero  pure  gli  articoli  esami¬ 
nati  i  criteri  informatori  della  liquidazione  legale  (e  vedremo 
invece  che  non  è  del  tutto  cosi),  certo  è  che  non  in  riguardo 
ad  essa  si  sarebbero  scritti  nel  Codice,  poiché  il  legislatore 
ordina  e  non  motiva.  Compito  del  giudice  adunque  sara  di 
seguire  scrupolosamente  le  surripetute  norme  che  furono  sta¬ 
bilite  per  lui  quale  guida  imprescindibile  nella  valutazione  dei 
danni,  e  da  questo  compito  esorbiterebbe,  ricordiamolo  (v.  s. 
n.  125  bis  pag.  571-572),  arbitrandosi  di  fissare  nella  sua  sen¬ 
tenza,  come  mezzo  di  coazione  aH’adempimento,  una  penale  per 
ogni  giorno  di  ritardo. 

La  sentenza  liquidatrice  dei  danni  pronunciata  dal  giudice 
di  merito  si  potrà  denunziare  in  Cassazione  solo  quando  siano 
state  nella  valutazione  inosservate  le  regole  di  legge,  p-  es. 
tenendo  calcolo  solo  del  danno  emergente  e  rifiutandosi  di  coni- 
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putare  il  lucro  cessante.  Ma  osservate  quelle  regole,  nella  de¬ 
terminazione  del  quantitativo  alla  quale  si  trovi  condotto  da 
esse  e  dagli  elementi  di  fatto  il  giudice  di  merito  è  sovrano. 

132.  Ho  accennato  agli  elementi  di  fatto  che  il  giudice 
dovrà  valutare.  Egli  invero  liquiderà  il  danno  in  base  alle 
prove  fornitegli.  Vuoisi  notare  soltanto  che  qui  può  funzionare 
uno  speciale  mezzo  di  prova,  cioè  il  giuramento  estimatorio  (i). 
La  prova  generica  di  un  danno  sofferto  dev’essere  stata  data 
dal  creditore  perchè  si  faccia  luogo  a  tal  giuramento,  ma  non 
basta.  Dev’esserci  altresì  l’impossibilità  di  altro  mezzo  di  prova, 
ed  è  naturale,  perchè  solo  come  a  rimedio  estremo  si  deve 
ricorrere  alla  dichiarazione  sull’ammontare  del  danno  emessa 
dalla  parte  interessata,  sia  pure  sotto  il  vincolo  del  giuramento. 
Deve  inoltre  il  giudice  frenare  il  temibile  arbitrio  della  parte 
interessata  con  lo  stabilire  «  la  somma  sino  alla  concorrente 
quantità  della  quale  si  potrà  prestar  fede  all’attore  in  conse¬ 
guenza  del  suo  giuramento»  (Art.  1.377)  (2).  La  determinazione 
di  questo  maximum  di  credibilità  è  rimessa  al  sovrano  apprez¬ 
zamento  del  giudice,  il  quale  certamente  si  gioverà  all’uopo 
di  tutti  gli  indizi  accuratamente  raccolti,  di  tutte  le  congetture 
possibili,  e  apprezzerà  le  qualità  personali  dei  litiganti  nonché 
la  causa  del  danno.  Ma  che  sotto  pena  di  nullità  abbia  ad 
esprimere  nella  sentenza  che  ammette  il  giuramento  siffatti 
motivi  che  lo  indussero  a  quella  tassazione,  non  crederei, 
per  quanto  lo  abbia  deciso  la  Suprema  Corte  di  Torino  con 
plauso  del  Mattirolo  (3).  La  legge  è  muta  in  proposito  e  non 


(1)  Detto  dai  Romani  iusiurandum  in  litem.  Sovra  di  esso  cfr.  C.  Berto- 
lini.  Il  giuramento  ecc.  (Roma,  Loescher  1886),  pag.  207  e  segg. 

(2)  In  ciò  e  nella  facoltà  di  aggiudicare  un  importo  minore  di  quello  risultante 
dal  giuramento,  il  Jhering  ( cit .  Das  Schuldnio?nent ,  pag.  65)  ravvisa  un  tempe¬ 
ramento  dell’originario  carattere  punitivo  insito,  secondo  lui,  in  questo  mezzo  di 
prova.  Stanno  però,  come  nota  col  Charrier  (Le  sermenti  pag.  182)  il  LeSSONA 
(Carlo);  Tratt.  delle  prove  nel  Dir.  giud.  civ.  it.,  Voi,  II  (2a  ediz.,  Firenze, 
Cammelli  1905),  n.  576,  pag.  522,  nota  3,  delle  forti  ragioni  che  rendono  molto 
contestabile,  in  Diritto  costituendo,  quest’obbligo  di  preventiva  tassazione. 

(3)  Mattirolo,  Trattato  di  Dir.  giudiziario  civ.  it .,  Voi.  II  (5a  ediz.,  To- 
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si  può  pertanto  elevare  a  ragione  di  nullità  il  difetto  di  una 
motivazione  che  nessun  testo  ne  del  Codice  civile  ne  del  Co¬ 
dice  processuale  prescrive.  Ma  d’altra  parte  non  mi  sento  di 
aderire  al  LESSONA  (Carlo),  il  quale  spinge  il  sovrano  apprez¬ 
zamento  del  giudice  fino  a  credere  incensurabile  in  Cassazione 
una  sentenza  che,  motivando  sulla  tassazione,  dicesse  espres¬ 
samente  di  fissare  la  somma  sul  prezzo  di  affezione  (i).  Finché 
egli  tace  e  solo  dichiara  la  cifra  sino  alla  quale,  valutate  gene- 
ricamente  le  circostanze  del  caso,  presterà  fede  al  giurante,  è 
ragionevole  presumere  eh  egli  abbia  tenuti  presenti  nel  aeter 
minarla  i  criteri  di  legge  sui  danni  valutabili.  Ma  s  egli  patente- 
mente  li  viola,  come  dalla  sua  spontanea  dichiarazione  emerge, 
non  si  può  non  applicare  quanto  si  è  testé  detto  nel  n.  131  in 
fine. 

Il  giuramento  estimatorio  non  è  che  un  mezzo  di  istruzione, 
ed  è,  ripeterò  col  Mattirolo,  pressoché  comune  insegnamento 
della  dottrina  e  della  giurisprudenza  che  il  cosidetto  caricamento 
dato  col  giuramento  estimatorio  deferito  con  sentenza  inter¬ 
locutoria 'all’attore  è  suscettivo  di  ulteriore  discussione  nel 
corso  dello  stesso  giudizio,  sia  in  base  a  documenti  posterior 
mente  prodotti,  sia  col  mezzo  di  nuove  considerazioni  sopr 
titoli  anteriormente  presentati  ;  e  che  in  ogni  caso  non  vinco  a 
in  modo  assoluto  il  giudice  nel  determinare  l’ammontare  eie  a 
condanna  (2),  Al  che  non  consegue  necessariamente  che  debba 
considerarsi  e  punirsi  come  spergiuro  1  attore  che  presto 
giuramento,  altro  essendo  una  esagerata  valutazione,  a  tro  a 
falsità,  donde  ciò  che  si  legge  nella  1.  11D.  de  in  litem  ìuran  0 


rino,  Bocca  1902),  n.  956,  pag.  834-835  testo  e  pag.  835,  nota 
la  sentenza  della  Cassazione  torinese,  ch’è  dell’ 1 1  agosto  1883.  A  si 
mento  io  aveva  invece  aderito  nella  ia  edizione  del  presente  volume 

(1)  C.  Lessona,  Op.  e  Voi.  cit. .,  n.  578,  pag.  523.  sto  inse 

(2)  Mattirolo,  Op.  e  Voi .  cit.,  n.  964,  pag.  839-840.  A  qu  ^ 

gnamento  sottoscrive  pure  il  Lessona,  Op.  e  Voi.  cit.,  n.  $8$*  Pat>‘ 

.  ^  il  giuramento 

benché  egli  sostenga  che  non  può  invece  combattersi  con  nuove  pr  & 
suppletorio.  E  ciò  per  la  differente  locuzione  adoperata  dal  legislatoie  ne 
le  due  diverse  specie  di  giuramento  deferito  d’ufficio. 


““  òoq 


12,  3  di  Paolo:  «  I>e  peritino  eius  qui  ex  necessitate  iuris 
in  litem  iuravit  quaeri  facile  non  solere»  (i). 


I  4- 

Liquidazione  dei  danni  convenzionale. 


SommahiO  i  133.  Quando  possa  farsi  questa  liquidazione:  si  discorre  in  partito^ 
tare  di  quella  preventiva.  — -  13.3.  Clausola  penale:  concetto,  natura  giu¬ 

ridica  e  duplice  funzionu  di  essa,  - — ■  135,  Quando  si  incorra  nella  penale*  — 
136,  Effetti  della  clausola  penale  considerata  conte  preventiva  liquidazione  dei 
danni.  Intangibilità  della  penale  nel  suo &tn montare*  Eccezioni  in  caso  di  adem¬ 
pì  mento  parziale  o  di  inadempimento  per  colpa  comune,  —  13 6  bis.  Che 
cosa  possa  esigere  il  creditore  in  caso  dì  inadempimento  0  inesatto  adempi¬ 
mento  dell 'obbligazione  presidiata  dalla  penale.  —  137.  Della  muleta  -potni* 
tentigli s  o  pena  dì  recesso..  —  137  bi\r  La  clausola  penale  nei  contratti  con 
Amministrazioni  delio  Stato,  —  *38.  Della  caparra.  Suo  carattere  ed  effetto 
normale  secondo  gli  Art.  ‘.217,  1230  Cód,  civ.  —  13®  bù.  La  caparra  con¬ 
fimi  aio  ria  e  la  caparra  funzionante:  come  pena  di  recesso  per  %ro  tanta  delie 
parti.  —  738  ter.  Sorte  della  caparra  nei  casi  di  adempimento  de  E  Lob  bina¬ 
zione,  di  concordato  recesso  dalla  medesima  0  di  inadempimento  non  impu¬ 
tabile  al  debitore.  Quid  in  caso  di  inadempimento  per  culpa  comune  ad  am¬ 
be  le  parti* 


133,  La  liquidazione  convenzionale  dei  danni  può  avve¬ 
nire  in  seguito  all’ in  adempì  mento  dell  obbligazione,  quando 
il  danno  si  è  dunque  già  verificato,  e  allora  non  ce  nulla  di 
particolare  da  avvertire:  sarà  evidentemente  un  accordo  da 
osservarsi,  dato  che  abbia  tutti  ì  requisiti  di  una  valida  con- 
venzìone  in  generale.  Ma  può  anche  avvenire  prima  che  sì 
verifichi  il  danno,  mentre  ancora  non  è  giunto  il  termine 
per  l'adempimento  dell’obbligaziane,  od  anche  sin  dal  suo 
sorgere.  Quest'ultimo  anzi  sarà  il  caso  pm  frequente, 
forma  ordinaria  che  assume  allora  la  liquidatone  e  quella 
della  clausola  penale  e  della  caparra.  Dell  una  e 

passiamo  ora  a  discórrere  erroneo  il  credere 

134.  La  clausola  penale,  che  sareoue 


(!)  MATTILO  LO,  Op-  e  ,c!- 


cit.j  n.  F*£-  ®4!- 


Polacca 
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possibile  solo  nei  contrattili)  (mentre  p.  es-  può  figurare  in 
un  testamento,  stabilita  dal  disponente  a  carico  dell’erede  e 
a  favore  dei  legatari  pel  caso  che  l’erede  stesso  non  soddisfi 
o  non  regolarmente  i  legati)  ha  una  duplice  funzione,  che  si 
rileva  dal  combinato  disposto  degli  Art.  1209®  tJts,  i”  comma 
i corrispondenti,  salvo  un’opportuna  aggiunta  nel  primo,  agli 
Art  1226  e  1229,  1“  comma,  del  Codice  Francese).  Dice  il  primo. 
*  La  clausola  penale  è  quella  con  cui  una  persona,  per  assicu¬ 
rare  l’adempimento  di  un'obbli  gazi  otte,  si  obbliga  a  qualche 
cosa  nel  caso  che  non  3 'adempia  o  ne  ritardi  l’esecuzione).. 
Dice  il  seconda:  La  clausola  penale  è  la  compensazione  dei 
danni  che  soffre  il  creditore  per  V  inadempimento  delhobbli- 
ga zi one  principale  » ,  Essa  dunque  mira  da  un  lato  a  rafforzare 
il  vincolo  obbligatorio,  essendo  il  pericolo  di  incorrere  nella 
pena  stimolo  per  l’obbligato  ad  eseguire  il  debito  suo,  d’altro 
iato  previene  le  difficoltà  della  liquidazione  dei  danni  pel 
caso  di  inadempimento,  fissandone  a  priori  1  entità  mediante 
l’importo  della  pena  convenuta  e  dispensando  come  vedremo, 
il  creditore  da  ogni  onere  di  prova,  Il  contenuto  della  clau¬ 
sola  è  d'ordinario  una  somma  di  danaro,  ma  potrebb  essere 
anche  una  prestazione  d'ìndole  diversa,  come  risulta  da 
generica  locuzione  del  riferito  Art.  1209  e  com’è  altresì  raf¬ 
fermato  dalla  I.  1 1  §.  2  D.  de  receptis  qui  arbitrium  recepe- 
runt  ut  senL  dicant,  4,  S  di  ULPIANO, 

Il  concorso  delle  accennate  due  funzioni  rende  alquanto 
complessa  e  difficile  a  definirsi  la  figura  della  clausola  penale 
o  pena  convenzionale  che  dir  si  voglia.  E  poiché,  con [  orme 
alla  tradizionale  denomi  nazione  di  codesto  istituto,  si  ravvisa 
da  taluno  carattere  vero  e  proprio  di  pena  nella  coercizione 
all  "aderii pime rito  inerente  alla  clausola,  pare  che  il  problema  si 
complichi  per  quel  tal  divario  che  in  una  legislazione  prcpna 
di  civiltà  avanzate  vedemmo  sussistere  fra  i]  concetto  di  pena 
e  il  concetto  di  risarcimento  di  danni  (v.  s.  n.  izS,  PaÉ>-  599)* 
Già  fra  romanisti  troviamo  opposte  tendenze  in  proposito,  ma 


(  t  ì  Com r-  atTerroa  invece  IJ  GIORGI,  0p,  tit  ,  II,  n*  154*  PaS'  23 ■’  *•' 
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pur  non  entrando,  che  non  è  mio  ufficio,  in  discussione  con 
essi,  diro  che  panni  accettabile  l'opinione  intermedia,  secondo 
cui  nell 'antico  Diritto  romano  avrebbe  predominato  il  con¬ 
cetto  della  pena,  poi  collo  svolgersi  e  coll7  estendersi  del 
principio  dell7  interesse  sarebbe  cominciata  anche  qui  Fé  vo¬ 
lizione  dal  principio  della  pena  a  quello  dell* indennizzo, 
senza  però  che  tale  svolgimento  sia  riuscito  a  compiersi  del 
tutto  in  Diritto  romano,  nel  quale  pertanto  la  clausola  ebbe 
un  carattere  misto  (i).  Del  resto  anche  chi  parte  dal  punto 
della  pena,  collocando  in  seconda  linea  e  quasi  nel F ombra 
l’intento  della  compensazione  dei  danni  (2),  ne  parla  come 
di  pena  sui  generis  in  confronto  alle  vere  pene  legali,  sia 
perchè  privata  ne  è  la  natura  e  la  fonte,  sia  perchè  si  dirìge 
proprio  contro  ciò  che  normalmente  il  Diritto  criminale  non 
colpisce,  cioè  F  infrazione  di  un  contratto  in  se  e  per  se  con¬ 


fi}  Cosi  i]  BJDRTO-UNI,  Teoria  generale  della  pena  convenzionale  secondò 
d  Diritto  romano  (Roma.  Aecad.  storico-giuridica  TS94.  estr,  dai  periodico 
Studi  f  documenti  di  Storta  e  Diritto .  Anno  XV],  n.  49'  P3^-  So-fiz.  Alla 
ricca  bibliografia  su  Li 'argomento  fornita  dal  Bertqltnj  a  pag.  85  -SH  della  pregiata 
sua  memoria,  aggiungo  come  posteriori  ad  fissa  le  seguenti  monografìe  che  ho 
utilmente  consultate:  .Sj'oOREN ,  Ueber  dio  €a nven it orinisi rafe  unti  dir  Strafklau^ 
‘■dn  der  friinkiscìten  Urktwden  (Berlin,  Heyrmirm  I  896),  PERGAMENA  A ortvrn- 
HiQH alstrafg  und  Interesse  in  ì ih  re  vi  Vrrhltltn  1  ss  zu  sin  ambir  1  Berlin,  Prager  1896), 
Specka.  Die  Carme n t i&tietlslra fe  ah  intere s&èerintz  (Berlin,  Struppe  «.  W incider 
J  K  fra  noi  De  Crescenzio,  vF  Obbligazione  i'in  Enciclap.  gin*-.  tini. „  Voi. 
XII,  Parte  I)  §§  58  e  59,  pag.  340-370  e  G-  Facce t la,  Raffinamento  ginn* 

dico  del  vincolo  contrattuale  nel  Diritto  e  dà.  germanico  comparato  etc.r  in  Rivista 
ritira  di  Diritto  e  Giurcpr  intensa,  II  (1904)  P-  I-  PaE-  *93'aS3  3  «'“575  c  m 
ÌW5)  p.  I,  pag.  65-114,  193-242  (È  monografia  venuta  ora  a  mia  cogniaione  e  che 
di  motti  altri  argomenti  tratta  oltre  che  di  quello  che  qui  ci  occupa}.  Quanto  *  ™~ 
grtóe  tedesche.'  esìste  pure  ima  dissertane  d*  BikVKKINC,  Allibar  ted  aes 

*nsp-«m  ouf  eine  %rt^strafi.  del  .9®».  ”*  “»  mi  4  rin?elW  *  Pro™ra™^' 
J  ,J  ,  ,  (ilh  rit  s  ì  ÓD  •  Alleiti  selbstre- 

12)  Com’è  il  SlOGREN,  che  scrive  \Op.  ut*.  .  F-  g  R. 

i  i  ,  j,,,,  -]aee  (jje  Conventionalstrafc  das  ist,  ^oLir 

,Jend  "*"**  d;1V™  <**&■*&»  A  7  „ich.  ein  v**0*mr  **- 

“  s,ch  aui*iebl’  d'  "■  rin“  ”  :  fr:;  ,c,nlo  di  F.  MAJTZOLA.Ni. 

denerzai-.  Informato  allo  stesso  mdinrczo  ,  ra  Lete? e 

A  r.  ,  -  ,  ™,rie  séM-  del  €t>4.  ctih  nel  periodisi)  La  Leggi 

Qualche  osserva vitine  sugli  Art .  *  ■  i,* 

tkì  i^gz,  T,  pag,  31-34  (Voi-  XXX1T). 


> 
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siderata  (cfr.  supra  n.  98,  p.  386-3S8)  (  1).  Ma,  sia  pure  quale 
si  voglia  il  carattere  della  coercizione  dalla  clausola  esercitata, 
la  repugnanza  a  far  entrare  l’elemento  penale  vero  e  proprio 
nel  regolamento  di  rapporti  di  Diritto  privato  non  deve  trarre 
all’estremo  opposto,  di  far  risaltare  esclusivamente  1  intento 
della  compensazione  dei  danni,  come  quello  che  dia,  per  dir 
così,  all’istituto  in  discorso  la  sola  vera  intonazione  (2).  Non 
c’è  bisogno  di  violentare  la  realtà  delle  cose  e  la  chiara  espres¬ 
sione  delle  leggi  che  accennano  ad  un  duplice  ufficio  della 
clausola  penale,  per  una  supposta  necessità  di  salvare  il  retto 
funzionamento  dei  principi,  i  quali  allora  soltanto  so  nre  - 
bero  offesa  quando  nella  valutazione  del  risarcimento  come 
tale  entrassero  criteri  di  penalità.  Invece  che  cosa  abbiamo 
praticamente?  Abbiamo  questo,  che  la  funzione  coercitiva 
della  clausola  (sia  o  no  vera  pena  non  monta),  lungi  a  e- 
terminare  il  computo  dei  danni  da  risarcire,  può  in  realta  non 
sussistere,  affacciandosi  allora  soltanto  che  la  clausola  con¬ 
tenda  un  qualche  cosa  di  più  dell’esatto  importo  a  cui  in¬ 
dennizzo  ascende.  Se  infatti  l’importo  della  clausola  corri¬ 
sponda  perfettamente  a  quello  dei  danni  da  risarcire,  1  e  1  ore 
non  avrà  in  essa  uno  stimolo  all’adempimento  e  o  ig 
zione,  e  men  che  mai  se  vi  stia  al  di  sotto,  cosa  pur  possi  1  e 
perchè  l’ammontare  dei  danni,  per  circostanze  verificatesi  ne 
tempo  intermedio  fra  il  sorgere  dell’obbligazione  e  la  sca  enza, 
oltrepassi  di  gran  lunga  le  previsioni  originarie,  per  quan  o 
valutate  nella  clausola  con  molta  larghezza  e  tradotte  in  una 
cifra  elevata.  Il  creditore,  in  altre  parole,  fintantoché  si  pro¬ 
pone  semplicemente  di  liquidare  a  priori  i  danni,  non  e  mosso 
da  alcun  intento  di  rafforzare  l’obbligazione,  e  se  vuole  questo 
ulteriore  intento  sa  che  oltrepassa  i  limiti  del  vero  e  proprio 
risarcimento.  Certo  però  che  anche  in  quest’ultimo  caso  im¬ 
porto  della  clausola  si  prende  nella  sua  totalità  come  rappre¬ 
sentante  il  risarcimento,  benché  in  realtà  lo  oltrepassi,  ma 


(1)  SjÒGREN,  op.  cit §  II,  pag.  II- 12. 

(2)  Che  è  l’assunto  dominante  nel  citato  lavoro  dello  Specka. 
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questo  perchè,  per  scinderlo  in  due  parti  e  dire  sino  a  tanto 
essa  rappresenta  1*  indennizzo,  per  quel  tanto  di  più  fungeva 
da  stimolo  alTadempi  mento  delhobbligazioné,  bisognerebbe 
istituire  quelle  indagini  sulla  esistenza  e  sull* ammontar©  del 
danno,  che  la  clausola  penale  ha  il  vantaggio  e  lo  scopo  di 
evitare  nell’ interesse  del  creditore. 

Per  noi  che  dobbiamo  studiare  qui  la  clausola  penale  sotto 
l'aspetto  di  preventiva  liquidazione  di  danni,  si  manifesta  ap¬ 
punto  in  ciò  la  sua  importanza  pratica,  che  fino  ah  antiquo 
ne  fece  raccomandare  l’uso,  specie  nelle  obhgahoìi e $f zcic n di ,  do  ve 
più  difficile  si  presenta  la  prova  delia  precìsa  estensione  dei 
danni  conseguenti  all5  inadempimento  f  i  b  2vè  solo  per  1  ipotesi 
di  inadempimento  assoluto  può  darsi  che  venga  fissata  una 
penale,  ma  altresì  in  previsione  che  non  venga  osservata  mici 
od  altra  modalità  dell* obbligazione.  E  qui  si  considera  parti¬ 
colarmente  il  caso  di  esecuzione  fuori  del  debito  termine,  in 
altre  parole  di  penale  pel  ritardo,  quale  suolsi  stipulare,  a<. 
esempio,  nei  contratti  di  appalto:  tante  lire  al  giorno  di  penale 
per  la  tardata  consegna  dell1  opera.  Ma  potrebbe  ugualmente 
stabilirsi  una  penale  pel  caso  di  esecuzione  non  nel  debito  luo¬ 
go,  e  così  dicasi  di  altre  modalità.  È  del  pari  di  tutta  eviden¬ 
za  che  se  da  un  determinato  rapporto  giuridico  originano  ob¬ 
bligazioni  varie  a  carico  del  debitore,  può  la  penale  esser 
diretta  a  cautelarle  tutte  ovvero  una  od  alcune  soltanto,  <  d 
allora  per  le  rimanenti  sì  applicheranno  in  caso  di  mesecuzione 

il)  §  7  In*t.  de  verb.  abL  solimi  re  in  stipulai  uni  deduci  pos¬ 

simi,  seti  etìam  faeU,  ni  si  sLipviltmnr  a-ltquid  fieri  ve!  non  fieri,  u  m  1UIU  )m  1  ' 
stipulami™  optimum  erti  poenan.  Macere,  ne  sdpubUoim  .n  in^ 

sit,  ac  necesse  sit  attori  p rollare,  quid  ems  inter^iL  L  ’  s  '  * 

i  r  _ _  _  T  i-:  .piuutd  fiat  stiputeinur  et  H&iiattus  et  degan 

obhgat.  45.  t  di  Venttleio  ;  *  Si  ut  ^Hlmu  [  ,  K  5Ù  nl 

t/U5  e35ft  Labeo  aU  sìc  SXihVìÓ  7enampr!^.  “d“  blipuliit.  praet.  46:  5 
generata  relativamente  alle  stipulaarom  P  _  '  r 

*"“•  commedia  M  certa m  »»">“  V  ....  <MucW  . .  Ecco 

prabatio  est  ,  quanti  cuiusqu*  ™tersU>  "  smorto  e  peraino  elqputte. 

dunque  lodata.  la  clausola  come  l,rnvVi“  171  ’ 

ed  attcstato  in  pati  tempo  conte  ne  fosse  frequente  1  «so. 


le  norme  della  liquidazione  giudiziale  (o  legale  se  ne  ricorrano 
gli  estremi  che  studieremo  nel  paragrafo  seguente). 

La  clausola  penale  ha  carattere  di  obbligazione  accessoria 
fv,  s.t  n,  qóf  pagt  335),  e  ciò  spiega  la  disposizione  dell' Art 
i2io(  per  cui  la  nullità  deirobbligazione  principale  produce 
la  nullità  della  clausola  penale  ■  :  acces&orium  seqmiur  principale. 
Nullo  ad  esempio  un  contratto  avente  una  causa  immorale,, 
sarà  nulla  altresì  la  clausola  penale  che  vi  si  fosse  aggiunta. 
E  perchè,  viceversa,  l'accessorio  non  può  influire  sul  principale, 
sT  Intende  da  sè  il  capo  verso  del  citato  artìcolo,  che  suona: 
«  La  nullità  della  clausola  penale  non  produce  quella  dell’ob- 
bllgazione  principale». 

Senonchè  noi  sappiamo  per  ciò  che  si  è  avvertito  parlando 
della  cosi  detta  culpa  in  cernirà  haute,  che  potremo  avere  argo¬ 
mento  per  riparazione  di  danni  pur  non  sorgendo  o  non  attuan¬ 
dosi  il  rapporto  giuridico  dalle  parti  contraenti  divisato  (v.  s., 
n,  11S  bis,  pag,  303  e  segg.)  Ed  ecco  allora  possibile  la  clau¬ 
sola  penale  in  previsione  di  simili  danni  (1).  Qualche  altra  ipo¬ 
tesi  che  pur  si  suole  indicare  come  eccezionale,  inquanto  la 
clausola  vi  assuma  carattere  autonomo  anziché  accessorio,  non 
mi  sembra  giuridicamente  esatta.  Così  e  del  caso  In  cu;  taluno 
sotto  una  data  penale  prometta  il  fatto  altrui  (2).  E  dì  vero 
anche  allora  la  clausola  accede  ad  urdobbligazione  perfetta¬ 
mente  valida,  ma  il  cui  oggetto  immediato  si  presenta  come 
non  coercibile.  Infatti  lungi  à&M' inibire  la  promessa  di  un  fatto 
altrui,  soggiungendo  soltanto  eh* essa  può  far  luogo  a  risarci¬ 
mento  del  danni  (che  sarebbe  formula  analoga  a  quella  usata 


(1)  Credo  preferibile  questa  forum  fa  generica  fdt’eftmne  ciré  giratori  soghouo 
f^re  di  singoli  casi,  soffermandosi  particolarmente  su  quello  della  vendita  di  così. 
altrui,  Cfr .  p.  es,,  fra  canti,  Pur anton t  Op .  eit.,  T.  VI  della  tic  edia*  beìg* 
(XI  delia  francese},  n.  $28*  pag.  3^4-  Colme*  de  S  antere  e,  Op,  citi  X. 
n,  163  bis  III,  [>ag.  282,  Aub&Y  e  RaU,  Op.  cit,,  T.  IVt  §  300  testo  e  nnU 
4,  pag.  113,  Laurent,  Principe  XV  li ,  a.  43 o,  pag.  430-431,  Borsari,  Op. 
€itrt  Voi.  Ili,  Parte  II,  sugli  ArL.  1204-12  io.  pag.  $21  -522. 

(i)  Cfr.  parecchi  degli  ancori  indicati  nella  nota  precedati  Le  e  LàEOMIUEre, 
Op.  eit. ,  T,  IV,  sull' Art,  1227,  ».  6,  pag.  ri -12. 
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dalTArt  1459  Per  vendita  dì  cosa  altrui),  si  dice  tutto  al¬ 
l'opposto  all’ Art,  1  129:  %  Pub  taluno  obbligarsi  verso  un  altro 
promettendo  il  fatto  di  una  terza  persona»,  E  solo  proseguendo 
a  determinare  il  contenuto  di  simile  obbligazione,  si  soggiunge: 
*  Tale  promessa  dà  soltanto  diritto  ad  indennità  verso  colui 
che  si  è  obbligato  o  che  ha  promesso  la  ratifica  del  terzo,  se 
questi  ricusa  di  adempiere  l' obbligazione  » .  E  troppo  evidente 
infatti  che,  se  io  prometto  a  Tizio  che  Caio  gli  Sarà  un  dato 
lavoro,  Toggetto  che  T obbligazione  ha  direttamente  di  mira 
non  è  co.ercibiìeT  non  potendo  io  disporre  dell'attività  di  un 
terzo  (Caio)  e  vincolarlo  a  Tizio.  Si  intende  allora  per  legge 
il  contratto  nel  senso  che  ne  sìa  oggetto  o  V opera  di  Caio,  o, 
segli  non  vorrà  preslarvisi,  il  relativo  indennizzo  a  carico  di 
me  che  Tho  promessa.  E  se  cosi  è,  entrando  per  tal  modo 
l'Indennizzo  come  oggetto  (suppletorio)  della  mia  obbligazione, 
lo  si  potrà  sin  dapprincìpio  tradurre  sotto  forma  dì  clausola 
penale.  In  fine  dei  conti  il  resultato  pratico  è  quello  stesso 
che  si  ha  nel  caso  in  cui  si  prometta  non  un  fatto  altrui,  ma 
un  fatto  proprio,  ove  sia  di  quelli  che  altrove  dichiarammo  non 
fungìbili,  trovando  allora  perfetta  applicazione  la  massima  Az- 
mo  pr accise  costì  palesi  ad  factum,  sicché  coercibile  resta  il  solo 
indennizzo  se  il  debitore  sì  rifiuti  in  via  assoluta  di  prestate 
In  promessa  opera  propria,  E  però  la  clausola  penale,  consi¬ 
derata,  come  noi  stiamo  facendo,  sotto  il  punto  ai  vista  di  una 
preventiva  liquidazione  di  danni,  agirebbe  ugualmente  nell  un 
caso  e  nell’altro  (r). 


intendo  dì  dire  che  giudàfcaraeùte  le  due  posizioni 


accennale  due  ipotesi  (promessa 
in  fungibile)  è  la  non  coercibilità, 
cttHimé, 


6  io  — 


Parimenti  carattere  di  obbligazione  principale  verrebbe  ad 
assumere,  secondo  Tautorevole  parere  di  molti,  la  clausola  pe¬ 
nale  nei  contratti  a  favore  dei  terzi  (i).  Il  principio  romano 
alteri  stipa  lari  ncmo  poi  est  motivato  con  la  mancanza  di  inte¬ 
resse  nello  stipulante,  si  è  ripercosso  nel  Diritto  moderno, 
donde  la  disposizione  dell’Art.  1128 ,  1°  comma,  del  nostro  Co¬ 
dice,  corrispondente  a  IT  Art,  1 1 1 9  del  francese  :  «  Nessuno  può 
stipulare  in  suo  proprio  nome  fuorché  per  s è  medesimo.  3  Ma 
già  il  Diritto  romano  additava  nella  stipulati 0  poenae  l'espe¬ 
diente  onde  pervenire  a  quel  risultato  che  non  sì  poteva  di¬ 
rettamente  raggiungere  per  difetto  di  sanzione  legale;  Al¬ 
teri  stipolari  nomo  potest,  praeterquam  si  servtis  domino,  fi- 
lius  patri  stipuletur;  inventae  sunt  enim  liulusmodi  stipula- 
tiones,  ut  unusquisque  sibi  acquirat  quo  (o  quod)  sua  interest; 
ceterum  ut  ali!  de  tur  nihil  interest  mra.  Piane  sìvelìm  hot  fa- 
cere,  poenam  sii  pula  ri  convertici ,  ut,  si  ita  factum  non  sii,  ni  com¬ 
pre hensum  est  commi  ti  a  tur  stipa  la  Ho  eiia-rn  ci,  cuius  nihil  interest] 
poenam  enim  quum  stipulati] r  quia,  non  illud  inspicitur,  quid 
intersit,  sed  quae  sit  quantitas,  quaeque  conditio  stipulationis.  » 
Cosi  suona  la  notissima  1.  38,  §  1  7  de  verb.  obi.  45,1  di  Ui> 
PiAKD.  Non  è  già  che  l’accessorio  convalidasse  il  principale» 
che  sarebbe  assurdo,  ma  invece  la  stipi/ latto  poenae  era  dessa 
considerata  principale,  anzi  per  essere  più  esatti  era  la  sola 
obbligazione  validamente  assunta  sotto  la  condizione  potesta¬ 
tiva  pel  promittente  ch'egli  non  avesse  eseguita  una  data  pre¬ 
stazione  a  favore  dì  un  terzo,  condizione  benissimo  appetibile 
perchè  avente  un  contenuto  lecito,  che  certo  non  una  causa 
di  illiceità,  bensì  il  preteso  difetto  di  interesse,  motivava  il 
divieto  di  stipulare  a  favore  di  terzi  (2).  Espediente  questo  che 


(ri  Or.  la  tifai  i  a  pag.  614,  aggiungendovi  filo p Gl,  Op,  eh.,  VtìL  IV  s 
n.  44%  pag.  558  (7*  éd&s.). 

{2)  SpjGREN,  Q'p,  etti,  §  6,  pag.  50-57  e  con  lui  Pacchioni,  2  contraiti  a 
favore  dot  terzi  Seconda  il  Diritto  romano  e  civile  flnn^bruck,  Wagner  1898}, 
pag  ■  1  7  r  - 1 12  (delio  stesso  P  a  CCH  r  o  ni  ,  J  con  i  ra  tir  a  favor,  •  tic  ;  fa  f  (  Milano,  V'  ai  - 
lardi,  19 12K  pagr  186-187). 
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nel  Diritto  romano  fu  usato  per  molti  altri  casi  dove  origi¬ 
nariamente  si  aveano  promesse  non  tutelate  o  non  pienamente 
dalla  legge,  quali  p.  e§.  le  promesse  di  un  incertum  finché  durò 
il  divieto  di  dedurle  in  una  stipulatio  (i);  onde  si  può  affer¬ 
mare  senz'altro  che  in  Diritto  romano,  accanto  alle  due  fun¬ 
zioni  tante  volte  ricordate  ed  oggi  pure  ammesse,  la  clausola 
penale  ne  ebbe  una  terza  anche  più  importante  per  la  storia 
del  Diritto,  avvegnaché  servisse  qual  ponte  di  passaggio  al- 
raccoglimento  di  obbligazioni  dianzi  disconosciute,  funzione 
consistente  nel  far  conseguire  indirettamente  a  negozi  sforniti 
o  mal  forniti  di  sanzione  legale  l’effetto  pratico  avuto  di  mira 
nel  porli  in  essere.  Per  quanto  è  dei  contratti  a  favore  dei 
terzi  l’indagine  se  una  funzione  simile  spetti  tuttoggi  alla  clau¬ 
sola  penale,  va  rinviata  al  titolo  dove  si  parlerà  degli  effetti  dei 
contratti,  che  è  la  sede  propria  per  l’illustrazione  del  ricordati 
principio  che  l’Art.  1128  consacra  (2). 

Finalmente  altro  caso  in  cui  la  penale  appresterebbe  un 
sussidio  simile  fungendo  in  realtà  quale  obbligazione  non  sem¬ 
plicemente  accessoria,  lo  si  avrebbe  quando  fosse  aggiunta  ad 
una  obbligazione  avente  un  oggetto  non  valutabile  a  danaro 
(v.  s.,  n.  38,  pag.  201-202).  Quivi  appunto  la  vera  costruzione 
giuridica  per  cui  viene  meno  l’applicabilità  dell  Art.  1210  e 
quella  di  una  obligàtio  certi  se  non  si  eseguisca  una  data  pre¬ 
stazione  non  pecuniariamente  estimabile,  il  che  tiene  perche 
e  sinché  la  prestazione  così  posta  in  condicione  non  sia  ille¬ 
cita  o  impossibile  (3). 


(1)  Altri  esempi  ancora  veggansi  in  Bertolini,  Op.  cit.,  n.  io,  pa&.  16  7 

(2)  A  chi  volesse  sin  d’ora  formarsene  un’idea  indico,  a  risparmio  di  più  estese 
citazioni,  quali  sostenitori  fra  noi  di  opposte  tendenze  (e  non  solo  su  questo  punto 
della  clausola  penale,  ma  sul  punto  capitale  dell’estensione  da  darsi  oggidì  ai  di¬ 
vieto  di  contratti  a  favore  di  terzi)  da  una  parte  il  citato  Pao  ^IONI  e  a 

L.  Tartufar],  Dei  contratti  a  favore  di  terzi  (Verona,  Tedeschi  1  9),  sp 

•  vti  cW  ^ • - 

.  <*•  — -  tjzsz 

degli  Studi  in  onore  di  C.  Fadda ,  dicendo  .p<&-  0/0 
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Nella  dimostrata  natica  di  obbligazione  accessoria  propria 
della  clausola  penale  risiede  intanto,  a  non  dubitarne,  uno  dei 
caratteri  differenziali  fra  obbligazione  con  clausola  penale  e 
obbligazione  condizionale  (altri  potremo  incontrarne  in  seguito). 
Ciò  che  ne  induce  ad  un  fugace  raffronto  fra  queste  due  spe¬ 
cie  di  obbligazioni  si  è  quell’elemento  di  condizionalità  che 
pure  è  innegabile  connettersi  alla  clausola  penale,  dacché  ciò 
che  ne  forma  l’oggetto  dovrà  prestarsi  se  non  verrà  eseguita 
l’obbligazione  principale.  Pure  l’essere  la  clausola  un  acces¬ 
sorio  importa,  come  si  vide,  ch’essa  di  regola  cade  con  Tob- 
bligazione  principale:  nulla  p.  es.  la  vendita  di  cosa  già  pe¬ 
rita  al  momento  della  stipulazione  (Art.  1461),  la  penale  di 
cento  onde  questa  si  fosse  rafforzata  non  sarà  certo  dovuta. 
Chè  se  invece  io  prometto  a  Tizio  cento  se  non  gli  darò  cosa 
inesistente,  si  ha  un’obbligazione  subordinata  a  condizione  ne¬ 
cessaria,  e  però  valida  e  perfettamente  attuabile  giusta  le  norme 
che  altrove  ho  esposto  (v.  s.,  n.  49,  pag.  247)  (1). 

135.  Prima  di  esaminare  gli  effetti  della  clausola,  consi¬ 
derata  come  preventiva  liquidazione  dei  danni,  si  presentala 
domanda  :  Quando  nella  clausola  stessa  si  incorra.  E  facile  ri¬ 
spondere  che  ciò  avverrà  quando  rimanga  ineseguita  1  obbli¬ 
gazione,  ovvero  quando  non  siano  osservate  quelle  modalità 
di  esecuzione  (tempo,  luogo  e  simili),  a  guarentire  le  quali  la 
penale  è  diretta.  Ma  l’inadempimento  così  inteso  vuol  essere 
imputabile  al  debitore:  manca  altrimenti  il  requisito  fonda- 
mentale  di  un’azione  di  danni  non  rispondendo  il  debitore  che 
deH’inadempimento  o  del  ritardo  (mora)  proveniente  da  dolo 
o  colpa  (2).  E  dove  non  è  concepibile  azione  di  danni  non  può 
funzionare  un  istituto  che  mira  a  liquidarli.  Pare  opinione  og- 


bligazione  alternativa,  che  si  riduce  ad  obbligazione  semplice  perchè  (art.  1179 
Cod.  civ.)  una  delle  due  cose  promesse  non  poteva  formar  oggetto  dell  obbliga¬ 
zione. 

(1)  Così  anche  per  Diritto  romano.  Cfr.  Bertolini,  Op.  cit.,  n.  18,  pag-  22. 

(2)  Che  cosa  s’abbia  a  dire  se  concorre  colpa  del  creditore  con  quella  del 
debitore  si  vedrà  infra  al  n.  136  in  fine. 


gidì  dominante  che  di  regola  vigesse  il  principio  opposto  in 
Diri tt o  r o man o  [ i  )  e  m ol ti  t es t i  infatti  la  svi ffr a jga n o  ( 2  )  :  ma 
se  così  è,  non  vi  si  può  che  ravvisare  una  deviazione  dalle 
norme  sul  risarcimento  che  pure  per  Diritto  romano  presup¬ 
poneva  la  colpa  del  rebbi!  gato,  Cotrfè  possibile  affermare  che 
in  questo  verificarsi  della  commi  ss  io  fio  ernie  anche  se  non  vi  è 
stata  colpa  da  parte  del  promittente  «vediamo  manifestarsi 
il  princìpio  del  risarcimento  deli* interèsse,  mentre  secondo  il 
principio  della  pena  V  in  esecuzione  dovrebbe  essere  imputabile 
al  debitore  perchè  fosse  tenuto  »  (3)  ?  Nè  pena  nè  obbligo  di 
risarcimento  ove  esula  ogni  criterio  di  colpa.  Piuttosto  io  ne 
trarrei  la  conseguenza  che  il  Diritto  romano  attribuì  alla  sti¬ 
pulano  fioenae  anche  Y ufficio  di  una  tacita  assunzione  dei  rìschi 
per  parte  del  debitore,  in  aggiunta  alle  tante  altre  funzioni 
per  cui  codesto  istituto  acquistò  in  quella  legislazione  una  sin¬ 
golarissima  importanza*  Nulla  di  ciò  oggidì,  non  risultando 
da  nessun  articolo  del  Codice  (come  invece  da  qualche  arti¬ 
colo  risulta  per  taluni  casi  di  stima  concomitante  ai  contratti) 
che  alla  clausola  penale  possa  mai  darsi  una  simile  interpre¬ 
tazione* 

C'è  chi  afferma  che  si  accosta  invece  pèr  questa  parte  al  Diritto 
ro ma n o  il  Cod ice  sv iz zero  d eli e  abbi? gaz p > n i ,  dedu ce tid ole  a  co ntt at  1 n 
dall1  Art.  i8u  capov*  (redazione  del  1S81*  a  cui  in  sostanza  e  identico 
i'art.  161  capov.  della  attuale)  ov  è  detto  «  Se  il  danno  eccede  1  am¬ 
montare  della  pena,  il  creditore  non  può  richiedere  una  maggiore  in¬ 
dennità  ,  ove  egli  non  provi  la  colpa  de!  debitore  ».  Segno  dunque, 
sì  dice,  che  inquanto  il  creditore  non  esiga  niente  eh  piu  delta  pena, 
dalla  colpa  si  prescinde  (4).  No,  io  rispondo,  non  dalla  colpa  pre¬ 
scinde  in  tal  caso  il  legislatore  svizzero,  ma  dall  obbligo  pel  creditore 


(t)  Cfr.  Bettolini,  Op,  e(i,,  a.  33>  Pa^'  +4'S2«  f  ei^amf-n  Op, 

S  ^  Bei1^  XV>  ^  e  A"t0TÌ  l:  f^OLO  ,  ,  n.  dèriaut*  foen.  «. 

(2)  i.  22  pr.  D.  ad  leg.  Aqm[.  9.  2.  di  I  aolO.  L 
2  di  Laf.konf-,  I.  77  D.  de  verb.  ohlig.  45-  '  dl  pAOte>  *'  7  *■  ’ 


tisi,  47.  t  di  Gétso . 

(3)  Bertoi.1  ni,  Op.  eif.,  n.  49» 

(4)  Osi  Pju<o amknt,  Op,  siL  1  §  pag-  6o' 
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di  provarla,  cosa  più  che  nonnaie  e  che  anche  da  noi  dovrà  valere 
come  pienamente  conforme  alle  norme  di  diritto  probatorio  ove  trat¬ 
tisi  di  inadempimento  colposo  (v\  sM  n.  114,  parp  47Ó  e  segg,).  Stava 
invece  nel  successivo  artìcolo  di  quel  Codice,  il  iSf,  una  speciale  li¬ 
mitazióne  per  cui  non  avremmo  potuto  dire  nemmeno  eh  esso  intéra¬ 
mente  concordasse  col  nostro.  Vi  sì  leggeva  infatti:  «cLa  pena  con¬ 
venzionale  non  può  essere  richiesta . quando  I  adempì  mento  de! 

contratto  sia  divenuto  impossibile  per  fatto  del  creditore,  0  per  uri 
Gaso  che  abbia  colpito  la  sua  persi  >iia,  0  per  effetto  dì  forza  maggióri' 
{kòhere  Gewalt)>  Essendo  infatti  per  quella  legislazione  la  forza  mag¬ 
giore  qualche  cosa  di  diverso  e  più  gru  ve  del  seni  pi  ics  caso  { r,k  e  solo- 
quando  essa  intervenisse  ammettendosi  esonero  del  debitore  dalla  pe¬ 
nale,  restava  possibile  pel  Codice  svizzero  del  1881  che  la  pena  sì 
incorresse  pure  in  talune  ipotesi  di  inadempimento  non  imputabile 
('motivato  da  semplice  caso).  Ma  questo  non  può  più  ripetersi  di  houle 
al Eattuale  Ari.  163,  iP  eapov,  che  con  locuzione  generica  dice  non 
potersi  chiedere  la  pena  convenzionale  f  quando  J  adempimento  sìa 
diventato  impossibile  per  una  circostanza  di  cui  ti  debitore  non  è  re- 
sponsali  Ics  ■  (2) 

Applicazióne  pura  e  semplice  di  principi  già  esposti  circa 
la  mora  ex  re  e  la  mora  ex  persona  è  E  Art.  1213*  che  suona: 

1  Se  E  obbligazione  principale  contiene  un  termine  nel  quale 
deve  eseguirsi,  la  pena  sT  incorre  quando  il  termine  viene  a 
scadere:  se  II  obbligazione  non  contiene  un  termine,  la  pena 
non  s 'incorre  dal  debitore  se  non  quando  è  costituito  in  moni». 
Sulla  prima  parte  di  questo  articolo  potremo  fondarci  per  so¬ 
stenere  anche  nel  nostro  Diritto  ciò  che  valeva  in  Diritto 
romano  giusta  la  1.  124.  D.  de  verb.  obi,  45,  1  di  Papi^lano 
■  la  1,  to  §  r  D.  si  quis  camion,  in  iudfcio  etc*  2 *  1  j  di  PAOLO, 
che  cioè,  se  anche  prima  che  il  termine  spiri  si  renda  mani¬ 
festa  V  impossibilita  assoluta  che  il  debitore  adempia  l1 2  obbli¬ 
garne  principale,  la  penale  tuttavia  non  sarà  dovuta  che 
alTespiro  del  termine*  Nel  che  anche  pel  nostro  Diritto,  come 


(r)  Cfh  Scbneider  u,  Fick,  Op.  ai. ,  I,  sull'-nrt.  i8rs  »,  P3S'  3!7- 

(2)  Sulls  differenza  di  effetti  conseguente  alle  due  rèdàaiòni  cTr .  R o.S-Hsic:!. ,  Op, 

c  voi.  cit. ,  pag,  2G^, 
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altri  ha  già  avvertito  pel  Diritto  romano  (i),  si  ha  una  nuova 
differenza  fra  robbligazione  con  clausola  penale  e  Tobbligazione 
condizionale,  come  risulta  dal  confronto  del  citato  Art,  1213 
coll’ art,  1168.  che  verrà  a  suo  luogo  illustrato  (2). 

Trattandosi  di  obbligazione  dì  non  fare,  come  vale  il  prin¬ 
cipio  che  il  debitore  che  vi  contravviene  è  tenuto  ai  danni 
pel  solo  fatto  della  contravvenzione  (Art.  1 2 20),  cosi  la  regola 
sarà  che  la  semplice  contravvenzione  basti  altresì  a  farlo  in¬ 
correre  nella  penale,  fermo  sempre  che  trattisi  di  contravven¬ 
zione  a  lui  imputabile. 

136*  Quanto  agli  effetti  della  clausola  penale  domina  so¬ 
vrano  il  principio  del  rispetto  dovuto  alla  volontà  degli  autori 
della  obbligazione  ed  alla  liberta  contrattuale,  tanto  che  nella 
Relazione  Pi  sanelli  vediamo  spiegato  uno  dei  principi  tonda, 
mentali  in  questa  materia,  racchiuso  nell’art.  123,0  che  esami- 
neremo  bentosto,  come  un'applicazione  pura  e  semplice  de 
l’ Art.  1123,  secondo  cui  *  i  contratti  legalmente  formati  hanno 
forza  di  legge  per  coloro  che  li  hanno  fatti  .* ,  «  arbitri  ,  per 
usare  le  parole  del  PlSANELl.i  stesso,  di  «regolare  le  1-t 
obbligazioni  nel  modo  che  meglio  avviseranno,  senza  .are 
facoltà  al  giudice  di  modificarle  a  sua  volta  sotto  1  aspetto 
di  equità  »  (3).  È  sempre  lo  spirito  stesso  che  ha  gun lata  a 
nostra  legislazione,  quando  non  ammise  limiti  a  a 
degli  interessi  e  quando  solo  in  via  eccezionalissima  accolse 
(Art.  1308,  .038.  iS*9)  rescindibilità  di  contratti  per  les.on^ 
Ecco  perchè,  per  esagerato  che  sia  l'importo  della  penale,  non 
può  il  giudice  che  la  dichiari  incorsa  moderar  o,  co  ^  ■ 
potrebbe  d’altro  canto  accrescerlo  se  troppo  esiguo-  - 
si  desume  appunto  dal  citato  Art.  ,230,  sul  quale  c  off™ 
remo  tra  breve.  Ad  un  principio  affatto  opposto  Si  n, formano 


<r>  Bl5aT0Lra’-  °P ■  '  ‘  J  Alati  due  «etto  romani  e- 1»  1.  "1  !»■ 

(2)  Sull  'aprente  «.tuoW  ^  sùjTermarnli,  Vegga*  faglia, 

le  veirb.  ebl.  45 n  dl  FA0CUI.0  “  .  u  r!t  eTa.  di.  Dir.  e  Giurepr.,  Voi.  II. 

Ut.  cit.,  .1.  So,  Si  ^  pag.  249-2=0  della 

larte  I.  i'.  ,-8,.  Maina  Voi-  ì.  a.  146.  gag.  89-90- 

W  Retasi*, «  Piseli  ™  Ila  Raccolta  delUANZA. 
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altre  legislazioni,  per  dirne  una  il  Codice  austriaco  (i)*  Il  che  è 
a  sua  volta  perfettamente  consono  allo  spirito  animatore  di 
quel  Còdice,  clic  non  ammetteva  la  libertà  degli  interessi {2)  e 
adottava  quale  misura  generale  in  tutti  i  contratti  bilaterali 
e  a  favore  di  ambo  le  parti  contraenti  il  rimedio  della  rescin¬ 
dibilità  per  lesione  oltre  la  metà  (3).  Quando  si  tenga  presente 
questo  diverso  spirito  delle  due  legislazioni,  si  spiega  benis¬ 
simo  come  scrittori  che  commentarono  il  Codice  austriaco  ab¬ 
biano  sostenuto  che  il  debitore  non  debba  affatto  la  penale  se 
venga  dimostrato  che  dall' inadempimento  del FobbJ  1  gazi one non 
derivò  al  creditore  alcun  danno  {4)  e  che  non  si  possa  invece 
assolutamente  accogliere  simile  conclusione  presso  di  noi  (5), 
Fu  ben  detto  di  fatti  in  ordine  al  Codice  francese (  e  può  ripe¬ 
tersi  per  il  nostro,  che  l'effetto  della  clausola  penale  è  dì  .de¬ 


fi}  Coti.  mntriiìCùi  §  333(1  -v  J  contraenti  possono  specialmente  convenire 
che  net  caso  in  citi  la  protragga  a  non  venga  tu  emòniamente  adempiuta,  0  aon  nel 
modo  dovuto,  venga  adempita  troppo  Lardi,  -in  p restata  in  luogo  cd  rtparàiioae 
del  danno  una  determina  La  quantità  di  danaro  o  di  altra  cosa.  1  I  ulta  via  nel  mutuo 
non  può  da]  giudice  per  questo-  titolo  dì  mora  al  pagamento  aggiu  di  cirsi  ima  quan¬ 
ti  tu  maggiore  de]  massimo  legittimo  interesse].  In  altri  ca si*  se  il  debitore  p:<?va 
esaàre  eccedente  {meglio  si  dirchb'-  eccessiva)  Ja.  pena  convenzionale,  il  giudice,  sen¬ 
tite  ove  occorra  esperte  persone,  deve  modera  ri  a.  A  questo  articolo  ne  Un  parie 
che  abbiamo  chiusa  tra  parentesi  quadre  derogò  una  Legge  austrìaca  del  14  Giu* 
gno  rSb8r 

(2^  QY,  il  §  094  del  Codice  r .  austrìaco ,  nonché  fa  Notificazione  governa¬ 
tiva  del  >4  Maggio  1847. 

(3)  Cùd*  citu  austriaco  *  §  934. 

{4)  Cosi  p.  es.  Ellinge-k,  Mùmmie  dei  Dir.  eh*,  austriaco  {tradiiz.  ital,  ^o- 
ToNur),  Voi,  H  (Milano,  Anzione  1853},  sul  £  133Ò,  pag,  318,  BASAVI,  'Mpo? 
iasioni  pratiche  al  Cod.  ctv.  austriaca  (Milano,  -Boìchesi  j  859), -sul  §  ru  3' 

pag.  649. 

(3)  Il  solo  a  sostenerla,  eh*' io  sappia,  era  stato  il  CniEOM  nella  ia  ed,  dèlta 
Colpa  coni mt lualc  (n.  265,  pag.  283-2S4).  Ma  anch'egli  si  è  ricreduto  nella  2 
edizione  (iì  265*  pag*  598-399),  mal  ricorrendo  però  al  concetto  di  fiotta  eh  egli 
ravvisa  nella  clausola.  Oggidì  fra  noi  la  Lesi  contras  ria  alla  nostra  ha  trovato  rii 
nuovo  un  sostenitore  nel  Vago  ella,  toc.  c/l,  n,  Oz*  pag.  23(0237  noi)  peraltro 
che  ner  la  ripugnanza  (certo  esplicabile  e  quasi  direi  istintiva)  ad  accordare  com¬ 
penso  ove  manca  il  danno. 


terminare  i  danni  a  priori  e  à  forfait  [\ i)  e  così  serve  appunto 
a  troncare  le  difficili  questioni  sull*  esistenza  e  su  IT  animo  n  tare 
dei  danni  stessi,  giusta  il  concetto  assai  ben  espresso  da  Ul- 
PIANO  nella  citata  1.  38  §  17  de  verb,  obi.  45,  1:  «committa* 
tur  stipulatìo  ©tiara  et,  cuius  nihil  interest;  poenam  enim  cum 
stipula  tur  quìs,  non  illud  inspicitnr  quid  in  tersi  t,  sed  quae  sit 
quantifcas,  quacque  conditio  stipulatìo  ilis  » ,  Che  più?  E  cosi 
connaturale  al  concetto  della  clausola  penale  che  si  debba  pre¬ 
scindere  dalTesammare  se  danno  realmente  ci  fu,  che  troviamo 
persino  una  legislazione  la  quale  ammette  la  moderabilità  di 
una  penale  eccessiva,  cd  esclude  invece  la  ricerca  sull'esistenza 
o  no  del  danno.  Alludo  al  Codice  svizzero  delle  obbììgm'w?ii,  dove 
l'Art.  1Ò3  dispone:  «L’ammontare  della  pena  convenzionale  è 
lasciato  all'arbitrio  delle  parti  a  ma  «  il  giudice  deve  ridurre 
secondo  il  suo  prudente  criterio  le  pene  convenzionali  ecces* 
si v-e  &  (2);  mentre  alTart.  j  6 1  ,  1 .  comma,  (  1  So  del  Codice  del  1 83 1) 
si  legge  :  «  La  pena  convenzionale  è  dovuta  sebbene  non  sia 
derivato  alcun  danno  al  creditore**  Certo  però  che  un  tale 
sistema  pecca  di  incocrenza* 

Senonchè  il  principio  che  il  giudice  non  possa  moderare 
r importo  della  pena  soffre  una  limitazione  assai  razionale  nel 
caso  in  cui  bobbi  i  gaz  ione  fosse  stata  eseguita  in  parte.  Dispone 
infatti  l’Art.  1214:  ■■  La  pena  può  essere  diminuita  dal  giudice, 
allorché  V obbligazione  principale  è  stata  eseguita  in  parte 
Badisi  però  che  anche  allora  questa  moderazione  della  pena 
non  è  un  obbligo,  ma  una  facoltà  per  il  giudice,  il  quale  si 
regolerà  (è  comune  insegnamento,  sicché  ometto  ogni  citazioni 
in  proposito)  coi  criterio  delbutiiita  che  dalla  prestazione  pa 
ziale  ritrasse  o  no  il  creditore.  Esempio.  Di  cento  ettolitri  di 
grano  che  Tizio  a  ve  a  promesso  di  consegnarmi  pel  tal  giorno, 
pena  mille  lire,  me  ne  consegna,  ed  io  ricevo,  cinquanta.  E 
giusto  allora  che  di  una  metà  il  giudice  riduca  la  penale,  e 


il)  Fra  alLri  clr.  AUUAY  e  RAC,  Op.  cit.,  T.  JV,  5  3°9.  P-lS-  "-*• 

<l»  Analogo  era  IVt.  =8=  dei  Ccd.ce  del  .88.  :  solo  ch'egli  dicevate 
n.qi  vii;-,  Joym  il  giudice  ridurre  le  pene  con  vendei  nuli  eccessive. 
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cosi  fu  pure  deciso  nel  caso  analogo  di  un  impresario  teatrale 
che  si  era  impegnato  verso  il  Comune  di  Napoli,  sotto  una 
data  penale,  ad  una  serie  di  rappresentazioni  e  non  ne  aveva 
date  che  una  parte  (i).  Ma  se  invece  la  parte  di  prestazione 
compiuta  non  profitti  per  nulla  al  creditore,  come  avverrebbe 
se  Tizio,  che  aveva  assunto  per  me  il  mandato  di  compiere 
un  dato  affare,  vi  dà  principio  e  poscia  lo  tronca,  è  evidente 
che  il  giudice  farà  bene  a  non  diminuire  la  pena. 

Altro  caso  di  riduzione  della  penale  si  avrà,  in  armonia  a 
ciò  che  fu  esposto  sulla  colpa  comune  (v.  s.,  n.  115,  pag.  491 2 3* 
494)  quando  si  abbia  a  ridurre  la  sopportazione  dei  danni  pel 
debitore  attesa  la  concorrente  colpa  del  creditore.  Allora  se, 
anziché  Tadempimento  in  forma  specifica  eventualmente  im¬ 
possibile,  il  creditore  chieda  i  danni  e  per  essi  la  pattuita  pe¬ 
nale,  la  proporzione  della  sopportazione  dei  danni  in  confor¬ 
mità  alla  rispettiva  colpa  si  proietterà  sulla  penale  stessa  e 
il  creditore  non  ne  avrà  che  una  parte. 

In  questa  materia  che  concerne  le  restrizioni  alla  penale  ammesse 
o  non  ammesse  dalle  varie  legislazioni  nell’interesse  dei  debitori,  per 
preservarli  da  immoderati  oneri,  i  quali  tanto  più  facilmente  si  prò 
mettono  inquanto  si  calcola  che  non  verrà  il  caso  di  soggiacervi,  me 
rita  speciale  menzione  il  Landrecht  prussiano ,  che  non  permetteva  si 
andasse  più  in  là  del  doppio  dell’interesse  e  voleva  che  il  giu  ice  a 
questo  limite  riducesse  la  penale  che  lo  sorpassasse  (2).  Nel  che  forse  si 
rispecchiava  una  inveterata  misintelligenza  della  nota  1.  un.  Cod.  de 
sent.  quae  prò  eo  q.  i.  prof.  7,  47  (3).  Quando  poi  ora  si  tengano 


(1)  Definitivamente  in  sede  di  rinvio  decideva  cosi  la  Corte  d  appello  di  Na 
poli  in  causa  Fall.  Busso  c.  Comune  di  Napoli  con  Sent.  11  Marzo  1898  ( Monti f. 

dei  Trib.  XXXIX,  pag.  8it>).  In  senso  diametralmente  opposto  Corte  di  Appe  o 

di  Roma  in  causa  Comune  di  Roma  c.  Cesari,  Sentenza  7  luglio  1896  (  Rcp.  89 
del  Fóro  it . ,  col.  938  A). 

(2)  Allgein.  Preuss.  Landrecht ,  I.  Tli.,  5  Tit.,  §  301.  Dopoché  nel  prece 
dente  §  si  è  posta  la  massima  del  rispetto  alla  convenzione  delle  parti  quanto  a  a 
penale  pattuita  in  contratti  diversi  dal  mutuo,  il  301  dispone:  «  Wird  je  oci  a 
durch  der  doppelte  Betrag  des  wirklich  auszumittelnden  Interesse  iiberstiegen,  so 
muss  der  Richter  die  Strafe  bis  auf  diesen  doppelten  Betrag  ermàssigen  » . 

(3)  Cfr.  Bertolini,  Op.  cit .,  n.  5,  pag.  7. 
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presenti  ii  Codice  editile  germanico  del  1896  e  il  Codice  commerciale 
germanico  del  io  maggio  1897,  entrati  contempo  rancamente  in  vigore, 
sì  ha  che  a  partire  dal  1900  si  fa  distinzione  in  Germania  su  questo 
argomento  della  moder  abilità  della  penale,  secondochè  trattisi  di  materia 
civile  o  commerciale  :  moderabile  la  pena  in  civile (1),  non  Io  è  affatto 
in  commerciale  (2),  Della  qual  differenza  i  compilatori  de!  Progetto  dì 
Codice  commerciale  tedesco  hanno  addotte  ragioni  in  verità  poco  per¬ 
suasive  invocando  (traduco  quasi  alla  lettera)  prima  di  tutto  il  fatto 
che  in  commercio  si  deve  far  assegnamento  più  che  in  civile  sul V adem¬ 
pimento  puntuale  ed  esatto  di  ogni  obbligazione,  e  poi  la  presunzione 
generale  che  un  negoziante  sappia  apprezzare  al  suo  giusto  la  entità 
dell'impegno  che  assume,  sottoponendosi  ad  una  data  penale  per  la 
ipotesi  di  inesecuzione  di  un  contratto  (3),  Senza  prendere  qui  partito 
sulla  convenienza  di  unificare  il  Diritto  civàie  e  il  commerciale  (v.  s., 
n,  3,  pag>  18),  questo  bensì  affermo  che  potranno  ammettersi  norme 
diverse  inquanto  ne  derivino  al  commercio  maggióre  speditezza  dì 
contrattazioni,  agevolezza  di  forme  e  forse  anche  gravità  di  sanzioni 
per  la  molteplicità  degli  interessi  che  vi  si  connettono,  ma  che,  dove 
invéce  è  questione  di  buona  fede  e  di  moralità,  la  coscienza  giuridica 
pggimai  si  ribella  ad  usare  due  pesi  e  due  misure.  E  se  l'essere  ob¬ 
bligati  ad  osservare  una  clausola  penale  esorbitante  pare  cosa  immo¬ 
rale  c  inammissibile  in  civile,  non  può  diventar  lecita  in  commerciale, 
nè,  ove  la  cosa  patentemente  risulti,  gioverà  invocare  la  presunzione 
generica  deh’ avvedutezza  dei  commercianti,  che  il  fatto  nel  concreto 
caso  smentirebbe. 


(  t  )  -Btirg.  Geseisò.  f.  d.  d.  R*  §  343  ;  Ist  eine  verwirkte  Strale  imverME.tinss- 
massig  hodi,  so  kann  <de  auf  Antrag  des  Sehuìdners  durcti  Urtile  il  auf  deli 
an geró essenen  Betrag  berabgesetzt  wetden  »  Tuttavia  ^  Bei  der  Beurthèìlimg  der 
Angeraessenbeit  ist  jedes  berechtigle  Interesse  des  GLiubigers,  nìcht  bloss  das  Ver* 
mbgensinteresse  in  Betracht  zu  ziehen  »  , 

(2)  Ha ndd Isge set-zb.  zs*  s.  tu.  §  348  :  ■■■  Eine  Vertragsstrafe,  die  von  einem 

Kaafmann  im  Betrìebe  seines  Handelsgewerbes  verspredien  ist,  kann  nìcht  auf 
Gmnd  der  Vorschxiften  des  §,  343  des  b tir ger lichen  Gesetabucks  herabgesetzt 

verden  »,  Dei  resto  per  alcuni  paesi  della  Germania,  per  cs.  quelli  retti  dal 
Lnmirecht  prussiano,  la  differenza  in  proposito  esisteva  anche  prima  fra  la  materia, 
civile  e  la  commerciale,  poiché  il  Codice  dì  commèrcio  germanico  del  17  Dicembre 
1862,  alPArt,  284  disponeva:  «La  pena  convenzionalo  non  è  soggetta  ad  alcuna 
limitazione  quanto  all’ importo:  essa  può  sorpassare  il  doppio  dell ' interesse  » . 

(3)  Ent-wurf  eines  Ha n delsgtsdzh u chs  whst  Denkschrìft  (amtl,  Ausgabe,  Ber* 
lin,  Gultentag  1896),  sul  §  320  del  Progetto,  pag.  [94, 


Poi. a  eco. 
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Ma  sovrattutto  merita  un  cenno  per  la  sua  singolarità  la  legisla¬ 
zione  rumena .  In  Ruraania  non  vi  è  limite  all  interesse  convenzionale 
(L.  9  Dicembre  1882):  d'altra  parte  una  Ugge  del  20  Febbraio  1B79 
dichiara  che  nei  contratti  di  prestito  o  di  prestazioni  in  natura  [per 
i  quali  dai  lavori  preparatori  della  Legge  risulta  doversi  intendere 
contratti  agricoli  conclusi  fra  contadini  e  proprietari  o  aihttanzieri)  e 
assolutamente  nulla  ogni  clausola  penale,  anche  se  mascherata  sotto 
un'altra  forma  o  risultante  dalle  condizioni  nelle  quali  I  atta  si  e  st] 
pulato.  Ora  si  ammette  da  scrittori  e  giudicati  rumeni  che  un  interesse 
esorbitante  sia  una  delle  forme  onde  mascherare  la  penale  vietata, 
sicché  ì  tribunali  possano  ridurlo  al  tasso  legale  (5  %  ™  c^e?  “  K 
in  commerciale)  (e).  Cosi  la  libertà  nella  misura  degli  m teressi  conce¬ 
duta  con  una  mano  sarebbe  tolta  con  V altra, 

LT esempio  di  tante  legislazioni  meno  feticiste  della  noslia  sul  pant 
del  rispetto  alla  libertà  contrattuale  non  può  non  colpire.  Ceito^si  e 
talora  si  presentano  anche  dinanzi  ai  nostri  tribunali  dei  casi  in  cui 
è  patente  l'enormità  di  certe  penali  che  eccedano  i  limiti  del  r^°10 
nevole  e  dell’onesto.  Qualche  giudice  alla  Magnaud  ha  tentato  a. ora 

di  sfuggire  alle  pastoie  del  nostro  Codice  eccessivamente  liberista, 
ma  non  tardò  la  sua  decisione  ad  essere  riformata  in  appello,  /rati 
camente  f  anche  qui  operiti  ut  svenimi  scendala  a  incitamento  de  * 
gislatore  per  opportune  riforme  e  non  perchè  i  giudici  possano  ar  : 
trarsi  di  contravvenire  alla  legge  esistente  (2). 

Come  non  può  dì  regola  moderare,  cosi,  abbiamo  detto, 
non  può  U  giudice  elevare  l’ importo  della  penale,  anche  se  i 
creditore  volesse  e  potesse  dimostrare  ch’egli  soffre  un  anno 
più  rilevante.  Stavano  altrimenti  le  cose  per  Diritto  romano, 
che,  se  non  permetteva  riduzione  della  penale  pattuita,  accor 
dava  invece,  almeno  trattandosi  di  contratti  di  buona  fede,  c  e 


(1)  Cfa  su  tuttodò  Alexandresco,  Drùit  ancien  et  moderne  de  la  ornante 

(Paris,  Che  vali  er-Marescq  1897),  pag.  340-341, 

(2)  Vengasi  un  esempio  che.  potrei  dire  tipico  e  che  richiama  alla  mence  n 
abusi  delle  vendite  di  niobi  li  a  rate  (altra  materia  su  cui  provvide  ut>rme  1 
stazione  sociale  mancano  da  noi,  mentre  esistono  in  Germania  ed  in  na 
una  sentenza  17  Agosto  1911  del  Tribunale  di  Milano  (causa  De  (^ristbforis.  c.  . 
detà  milanese  degli  Alberghi,  riformata  dalla  Corte  cTAppello  di  Milano  con  senU 
2  Febbraio  1912  in  Monitore  del  Trìb . „  LUI  (1912),  pag.  i 94*2 95- 
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il  creditore,  ottenuta  la  pena,  esperisse  l’azione  contrattuale 
per  conseguire  quanto  ancora  mancasse  eventualmente  al  com¬ 
pleto  indennizzo.  Non  ho  che  da  rinviare  al  chiaro  disposto 
della  1.  28  D.  de  act.  emt.  et.  vend.  19,  1  di  Giuliano  e  delle 
1.  41  e  42  D.  prò  socio  17,  2  di  Ulpiano.  Nè  mancano  mo¬ 
derne  legislazioni  fedeli  in  questa  parte  al  principio  del  Diritto 
romano:  tali,  ad  esempio,  il  cessato  Codice  commerciale  germa- 
?iico  del  1862(1)  il  Codice  svizzero  delle  obbligazioni  (2)  e  il  Co¬ 
dice  civile  germanico  (3). 

L’unanimità  dei  nostri  civilisti  nel  riconoscere  che  il  patrio  legisla¬ 
tore  ha  voluto  sanzionare  coll’Art.  1230  il  principio  opposto  a  quello  del 
Diritto  romano  è  rotta  da  una  sola  voce  discorde,  quella  del  eh.  Prof. 
Delogu  (4)  per  ciò  che  riguarda  la  clausola  penale  (5).  Ma  gli  argo¬ 
menti  ch’egli  adduce  non  mi  persuadono.  Gli  pare  contraria  la  con¬ 
clusione  nostra  alla  finalità  della  clausola  penale,  che  perderebbe  la 
sua  funzione  di  guarentire  al  creditore  l’adempimento  dell’obbligazione 
principale,  funzione  che  conserva  solo  inquanto  rappresenta  un  vin¬ 
colo  pel  debitore  più  pesante  dell’obbligazione  a  cui  accede.  Si  ver¬ 
rebbe  poi  a  ritorcere  in  danno  del  creditore  un  provvedimento  diretto 
a  vantaggio  di  lui,  poiché  «se  supponiamo  che  l’ obbligazione  per 
l’avvicendarsi  dei  fatti  sia  diventata  molto  onerosa  per  il  debitore,  e 
se  questi  non  può  esser  costretto  che  a  pagare  la  pena  stipulata,  la 
quale  sarebbe  molto  inferiore  ai  danni  che  egli  dovrebbe  pagare  se 
la  stipulazione  non  si  fosse  fatta,  dovremo  facilmente  capire  che  il 


(1)  Art.  284,  ult.  capov.  :  «  La  stipulazione  di  una  pena  convenzionale  non 
esclude  in  dubbio  il  diritto  ad  un  risarcimento  di  danni  che  ne  superi  1*  im¬ 
porto  » . 

(2)  Cfr.  l’ Art.  161  capov.  già  citato  a  pag.  619,  dove  si  rilevi  la  singola¬ 
rità  che  allora  il  creditore  debba  provare  la  colpa  del  debitore  inadempiente. 

(3)  §  34°  capov.  «  Steht  dem  Glàubiger  ein  Anspruch  auf  Schadensersatz 
wegen  Nichterfiillung  zu,  so  kann  er  die  verwirkte  Strafe  als  Mindestbetrag  des 
Schadens  verlangen.  Die  Geltendmachung  eines  weiteren  Schadens  ist  nicht  ausge- 
schlossen».  Cfr.  pure  §  341,  i°  capov. 

(4)  Delogu,  Sui  diritti  del  creditore  nelle  obbligazioni  con  clausola  penale, 
nel  periodico  II  Gravina ,  I  (Catanzaro,  Asturi  1883),  pag.  49*57* 

(5)  Vedremo  in  seguito  un’analoga,  quanto  del  pari  isolata,  interpretazione  di 
M.  Sarfatti  perciò  che  riguarda  la  caparra. 


—  òzS  — 


debitore  trova  i!  suo  tornaconto  a  rendersi  inadempiente,  e  perciò  pre¬ 
ferirà  valersi  della  clausola  penale  e  ad  essa  ubbidire  *.  Tutto  il  ragio¬ 
namento  del  Delogu,  che  potrebbe  avere  certamente  qualche  peso 
iti  iure  condendo ,  poggia  in  inre  condito  sopra  1’  inconveniente  di  con¬ 
tinuar  a  considerare  la  penale  sotto  il  solo  aspetto,  o  funzione  che 
dir  si  voglia,  di  stimolo  all’adempimento  dell’ obbligazione  anche  quan- 
do,  essendosi  verificato  ormai  I  inadempimento,  non  viene  in  campo 
che  Pai  tra  funzione  della  clausola,  consistente  nella  previa  valutazione 
dei  danni.  Valutazione  fatta,  come  si  disse,  à  forfait  e  producale 
pur  sempre  un  vantaggio  pel  creditore,  quello  cioè  di  dispensarlo 
affatto  da Wcn-us  probandi,  E  poi  fi  rigore  logico  dovrebbe  condurre  si 
nostro  egregio  avversario  a  concludere  che  qualche  cosa  oltre  alla  pe¬ 
nale  si  dovesse  aggiudicare  al  creditore  anche  allora  die  In  penale 
rappresenti  appuntino  il  risarcimento  del  danno;  perche  anche  allora 
essa  avrebbe  perdute*  il  suo  ufficio  di  stimolo  pel  debitore  all  adoni 
pimento  della  obbligazione  principale  !  Il  che  è  manifestamente  assurdo. 
Ma  sovrattutLo  contro  E  opinione  che  stiamo  combattendo  stai!  testa 
dell  'accennato  Art.  1230,  che  è  venuto  ora  il  momento  di  riportare 
letteralmente,  Nella  prima  parte  esso  dice:  «  Quando  la  convenzione 
stabilisce  che  colui  II  quale  mancherà  di  eseguirla  debba  pagare  una 
determinata  somma  a  titolo  di  danni,  non  sì  può  attmhuue  ad  all* à 
parte  una  somma  maggiore  o  minore  s> .  Poi  il  capo  verso  soggiunge  * 
«  go  stesso  Ma  luogo  se  V accertamento  dei  danni  è  fatto  sotto  forma 
di  clausola  penale ,  o  mediante-  caparra  data  al  tempo  del  ronchi  uso 
contratto  * .  Senonchè  il  De  log  ir  lungi  da  II' arrendersi,  obbietta  eie 
il  capoverso  non  allude  nè  pud  alludete  alla  vera  e  propria  clausoa 
penale,  sia  per  l’ubicazione  sua  eh’ è  fuori  della  Sezione  consacrata 
alle  obbligazioni  con  clausole  penali,  sia  perchè  il  predetto  artico  0 
parla  di  accertamento  di  danni  fatto  sotto  forvia  di  clausola  penate, 
onde  è  a  ritenersi  contempli  quel  patto  d'  indennità  che,  se  può  essere 
espresso  con  formula  penale,  sostanzialmente  però  differisce  dalla  ^era 
clausola  e  si  risolve  in  una  valutazione  dei  danni  fatta  quasi  per  an 
tecipata  transazione.  Ma  tnttoriò  non  regge,  a  mio  avviso,  per  1  se¬ 
guenti  motivi.  Nulla  significa  il  posto  che  la  disposizione  in  esame 
tiene  nel  Codice,  il  quale  non  è  certo  un  trattato  sistematico,  e  che 
troppo  spesso  del  resto  dà  occasione  a  censure  per  bordine  seguito 
nella  trattazione  dei  vari  istituti.  E  poi  E  Art.  T230  fa  nel  capo  verso 
altresì  l’ ipotesi  dì  accertamento  di  danni  fatto  mediante  caparra  \jion 
dice  sotto  forma  di  caparra),  e  la  caparra  vera  e  propria,  eh’ è,  a  non 


dubitarne,  ivi  contemplata,  ha  pur  essa  ìa  sua  propria  sede  nella  Se¬ 
zione  della  clausola  penale,  come  tosto  vedremo  (Art.  1217);  e  però 
^argomentò  dell’ ubicazione  non  serve  per  la  clausola  come  non  serve 
per  la  caparra.  Passando  poi  alla  formula  usata  dal  legislatore,  io  do¬ 
mando  che  cos'altro  può  essere  se  non  vera  e  propria  clausola  penale 
un  previo  a  cc  eri  amento  di  danni  sotto  forma  di  clausola,  postochè 
questa  è  appunto,  per  esplicito  disposto  dell’ Art,  1212 ,  compensazione 
dei  danni  che  soffre  il  debitore  per  E  inadempimento  dell' obbligazione 
principale.  In  altre  parole  la  previa  valutazione  dei  danni  può  farsi 
in  più  modi  e  forme  :  una  di  queste  forme  è  la  clausola  penale  e  3 ?  Art , 
1230,  chi  lo  legga  senza  preconcetti,  stabilisce  E  invariabilità  della  valu¬ 
tazione  anche  quando  è  fatta,  in  detta  forma,  cioè  mediante  pena  conven¬ 
zionale.  Tanto  è  ciò  vero,  che  nella  Relazione  Pisanelli,  là  dove  si 
rende  la  ragione  del  principio  accolto  nel  E  Art.  1330  capov, ,  si  parla 
senz’altro  dì  pena  convenzionale,  e  non  già  di  un  quid  sìmile  ad  essa, 
Eccone  le  testuali  parole  (e  non  monta  per  la  nostra  tesi  che  siano 
dirette  ad  illustrare  piuttosto  quella  parte  délTarticolo  che  vieta  al 
giudice  dì  attribuire  al  creditore  una  somma  minore);  * La  prima 
conseguenza  dell 3 adottato  princìpio  [quello  dell7 Art.  1123]  è,  che  quando 
le  parti  abbiano  stabilita  ima  pena  pel  caso  di  non  esecuzione  o  di  ri¬ 
tardato  adempimento  dell1  obbligazione,  il  giudice  non  potrà  ridurla 
siccome  eccessiva.  Ammettere  che  il  giudice  possa  variare  le  condizioni 
del  contratto,  c  un  voler  surrogare  la  sira  volontà  al  consenso  dei  con¬ 
traenti,  è  una  contraddizione  manifesta  alla  regola  proclamata  da  tutti 
ì  Codici  che  :  I  contratti  legalmente  formati  hanno  forza  dì  legge  per 
coloro  che  fi  hanno  fatti  (Art.  1 230)  *  (1  ) . 

136  bÌ3»  Ora  si  presenta  la  domanda,  se  verificandosi  V  ina¬ 
dempimento  o  il  non  esatto  adempimento  delEobbl inazione,  il 
creditore  possa  chiedere  la  sola  penale  e  non  più  l’esecuzione 
in  forma  specifica,  se  tuttavia  possìbile,  o  se  possa  a  sua  scelta 
chiedere  Trina  cosa  o  T altra,  o  se  finalmente  possa  chiedere 
e  Ernia  c  l'altra  assieme. 

Quest1  ultima  soluzione,  sarebbe  stata  adottata  dal  Codice 
austriaco  t  se  stiamo  alEopinione  dominante  fra  ì  commentatori 
di  esso,  e  ciò  in  virtù  del  §  1336,  che  suona:  sii  pagamento 


{j)  Relazione  Pisan  dii  in  GlANZANA,  Raccolta  I,  n.  146  pag,  S9-90. 
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della  pena  convenzionale,  tranne  il  caso  di  un  patto  speciale, 
non  libera  dall* adeni pimento  del  contratto.*.  Opinione  che  mi 
pare  in  contrasto  con  tutto  lo  spìrito  già  rilevato  di  quella 
legislazione,  onde  io  aderirei  piuttosto  all  altra  interpretazione, 
che  autori  pur  valenti  danno  alle  citate  parole  del  §  1336-  ^sso 
cioè  non  significherebbe  che  possa  il  creditore  esìgere  di  cumu¬ 
lare  e  la  prestazione  principale  dovutagli  e  la  pena  convenuta, 
ma  bensì  che  non  possa  il  debitore  pretendere  di  liberarsi  col 
pagamento  della  penale,  datochè  il  creditore  preferisca  invece 
r adempimento  tuttavia  possibile  dell  obbligazione  (i). 

Checché  sia  di  ciò,  tornando  al  Codice  nostro,  diremo  es¬ 
sere  presso  di  noi  regola  che  il  creditore  non  possa  domandare 
al  tempo  stesso  la  prestazione  principale  e  la  pena,  salvoche 
la  pena  sìa  stata  fissata  pel  semplice  ritardo  (Art,  1212  capov,). 
In  quest  ultimo  caso  infatti  rammentare  della  pena  non  e  II 
surrogato  dell' intera  prestazione,  ma  rappresenta  l’interesse 
che  si  aveva  a  che  essa  venisse  eseguita  nel  tempo  debito  e 
risarcisce  il  danno  derivante  dall  inosservanza  di  questa  spe 
ciale  modalità  (il  dies).  E  ciò  che  vale  pel  dies  deve  applicarsi 
ad  altra  modalità  come  il  luogo,  sicché  preferibile  alla  nostra 
per  la  maggiore  stia  generalità  e  in  questa  par  te  la  locuzione 
dell’Alt.  160  del  Codice  svizzero  delle  obbligazioni, ,  che  diesi 
Allorché  fu  pattuita  una  pena  per  r  inadempì  mento  0  1  imper 
letto  adempimento  del  contratto,  il  creditore  non  può  pretendere, 
salvo  patto  contrario,  che  Tadenipi mento  o  la  pena*  Se  la  pena 
fu  pattuita  per  l'ìmsservmiza  del  le  ni  pò  <>  del  luogo  deli  adempi¬ 
mento  potrà  essere  richiesta  oltre  radem pimento  %  (2).  Si  soggiunge 


(  r)  Cfr-  in  quell'ultimo  senso  NlPPEL,  Commentò  sul  Còd,  civile  g&n.  <iu- 
s trinco t  Voi.  Vili,  sul  §  1336,  a.  5  (tra'd.  iC,  Pavia,  Biconi  1S4A  32'- 
22 S,  Hasenohrt,,  Qp.  cit. ,  X,  §  41.,  pag.  516,  nota  34  e  FÉatìAirENT, .  fi-  ttt,t 
§  9,  pag*  55  e  segg.  Nei  due  ultimi  specialmente  m  trova  una  estesa  bib  logra  a 
sulla  questione.  Agli  autori  ivi  indicati  aggiungasi  ora  nel  predetto  senso  ICRAS&O 
Eqlskj,  cit.  Qcsf.t'rr.  Obligli onmrecht^  .§  2  2,  ]>ag.  118-11.9.. 

(2)  Sos.Unzialmetìte  conforme  era  Far t,  t  79  dd  Codice-  del  iSSr:  solo  c  e?sO 
nella  prima  parte  non  poneva  die  la  ipotesi  di  pena  *  pattuiLa  per  Fin aderti punente 
del  contratto  »,  mentre  ora  il  riferito  art.  160  capov*  vi  pareggia  il  caso  di 
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(ed  anche  questo  è  razionale)  non  valere  più  tale  norma  se 
il  creditóre  vi  abbia  espressamente  rinunciato  o  abbia  accettato 
Vadempimento  senza  riserva.  Concorda  in  tutto  col  Codice 
svizzero  il  §  1429  del  sassone*  E  piu  generica  di  tutte  e  lodevole 
è  la  dizione  adottata  dal  Codice  civile  germanico.  Dopo  aver 
stabilito  al  §  340  che,  fissata  la  pena  pel  caso  dì  inadempi¬ 
mento,  il  creditore  ha  la  scelta  fra  il  chiedere  V  adempimento  o 
la  pena,  il  legislatore  tedesco  nel  successivo  paragrafo  dichiara 
che  può  chiedere  l'ima  cosa  e  l’altra  se  la  pena  fu  promessa 
per  il  caso  che  il  debitore  non  adempia  1? obbligazione  nel  de¬ 
bito  modo,  in  particolare  non  nel  tempo  determinato  (  1). 

Séno n che  alla  regola  che  vieta  il  Cumulo  della  penale  e 
della  prestazione  dovuta  fa  eccezione  il  nostro  Codice  dì  com¬ 
mercio  in  materia  di  /rasparli,  disponendo  all’ Art  414 : 
al  contratto  di  trasporto  fu  aggiunta  una  clausola  penale  per 
Idnctdempinieniù  o  per  il  ritardo  alla  riconsegna,  si  può  sem¬ 
pre  domandare  resecuzione  del  trasporto  e  la  pena».  In  so¬ 
stanza  gli  è  come  dire  che  nel  contratto  di  trasporto  la  penale 
sì  considera  sempre  come  stipulata  pel  ritardo,  nel  quale  l  ina* 
dem  pimento  si  risolve,  posto  che  l’esecuzione  speci  lìca  del 
contratto  è  possìbile  ancora  ad  ottenersi  e  per  legge  si  ottiene, 

Nè  è  questo  il  solo  punto  iti  cui  il  legislatore  commerciale  ha 
adottate  massime  più  rigorose  delle  civili  quanto  alla  penale  in  fatto 
dì  trasporto.  Il  2.°  capov.  infatti  del  citato  articolo  414  dichiara  che 
*  qualora  si  provi  che  il  danno  sofferto  è  superiore  alla  pena,  può 
chiedersi  il  supplemento.  Risulta  dai  lavóri  preparatori  del  Codice 
di  commercio  essersi  discussa  l'opportunità  di  trattare  la  penale  in 
tutti  i  contratti  commerciali  con  questo  maggior  rigore,  ma  si  finì  col 
restringere  ai  soli  trasporti  le  deroghe  predette  alle  norme  del  Diritto 


stabilita  per  ViMf&frtt*  adempimento.  Però  4  bidente  che  S’ha  da  fendere  ^-lu¬ 
tazione  diversa  da  quella  consistente  nella  inosservanza  del  tempo  o  del  luogo  de¬ 
bito,  post odrè  a  questa  si  riferisce  il  capoverso, 

ti)  Biirfr  «  h  I  341  :  ‘Hat  der  bcimldncr  die  Strale  Ri.  don 

Fall  versero  chea ,  ita»  **ine  Verbindlichkeit  nicht  In  geiger  W.i», 

Stendere  nicht  su  der  best— n  Zdt,  etfillU,  so  kann  der  Glanbiger  d,e  vcr^rkte 

5 1 rata  neben  der  ErEullung  verlangen  ,  , 
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civile,  in  vista  delia  speciale  importanza  e  frequenza  di  tali  contratti 
e  dei  danni  enormi  che  possono  derivare  da JP inadempimento  di  es¬ 
si  (i),  Pero  il  curioso  si  è  che  sì  dichiarò  altresì  espressamente  al  lc 
capov*  dell’Art  414:  *per  il  conseguimento  della  pena  non  si  richiede 
la  prova  del  danno»,  con  la  ferma  convinzione  di  introdurre  con  ciò 
in  materia  di  trasporti  un.- altra  eccezione  alle  norme  del  Diritto  .civile, 
onde  come  tale  alcuni  commercialisti  considerano  quel  capoverso  (2}, 
Sappiamo  invece  trattarsi  qui  di  un  principio  non  eccezionale  ma  pie¬ 
namente  conforme  al  nostro  Diritto  civile  (v.  s.f  pag,  622)  (3)* 

Parimenti  dobbiamo  rammentare  la  disposizione  singolare 
relativa  al  contratto  dì  transazione,  contenuta  nell' Art.  1767 
capov,  del  Codice  civile.  Il  r.°  comma  dichiara  che  «  Nelle  tran¬ 
sazioni  si  può  stipulare  una  pena  contro  chi  non  le  adempiei 
Poi  si  soggiunge:  «  Questa  pena  tiene  luogo  di  compenso  pei 
danni  cagionati  dal  ritardo,  fermo  tuttavia  l’obbligo  di  adem¬ 
piere  la  transazione»*  Risulta  chiaramente  da  queste  parole 


(t)  Cfr.  Atti  della  Commissione  [del  1869]  incaricata  di  studiare  le  mùdi- 
fieszioni  da  Introdursi  nel  Cod i  di  commercio t  2 , a  ediz.,  Voi.  I  f Rotila, 
monti  1884),  Verb.  LXXXVII,  Tom.  de!  17  Giugno  1 870,11.  453’  P%  4s5'4gs 
e  Teiaztone  Mancini- Pasquali  alla  Camera  dei  Dep*  nella  Tornata  23  Gingilo  ToSi 
(Legisht,  XIV,  Sess.  I),  n.  XLIXf  pag.  44. 

C2)  Cosi,  p,  es.  il  Vm ari ,  Corsa  dì  Dir  commerciale,  Voi.  IV  (5- 11 
Milano,  Hoepli  1903},  r,  3214,  pag.  73  e  i!  Caluci  nella  iù  edizione  dd  suo 
commento  sul  Contratto  di  trasporto,  costituente  13  Voi.  IV  del  Codice  di  em¬ 
me  reto  italiano  commentalo  [Verona,  Ti  rocker  e  Tedeschi  1883),  sui  1  Art.  4*U  n- 
3*9*  P*£-  400-401.  Ma  posteriormente  il  Calaci,  riferita  la  mia  critica,  non  fa  piu 
sua  quella  dichiaratane  e  la  riporta  soltanto  come  pensiero  enunciato  nelle  relazioni 
miti  isteria  li  (Qp,  cit,  ,  nel  Voi,  V  della  3*  edizione,  Torino,  Unione  1909,  ^  31È’ 
pag,  3  S 4 )  ■  Inettamente  invece  considerano  ia  cosa  il  Al  argf.iert,  //  Diritto  com¬ 
merciale  italiano  esporto  sistematicamente.  Voi,  II  (Napoli,  M  alighieri  1886),  § 
l§2,  pag.  459,  il  Bb.uschettinj  Del  eon.tr .  di  trasporto  nei  Commetto,  del  Cùd. 
comm.  edito  a  Milano  dal  Vallardi,  n.  Si,  pag,  3  79  c  il  Dii  TttlUQ,  ivi  citato, 
(3)  Poiché  abbiamo  toccato  l’argomento  del  trasporto  in  relazione  al  nostro 
tema,  noto  altresì  P inapplicabilità  della  clausola  penale  ai  contratti  di  trasporto 
per  ferrovia,  che  non  possono  farsi  a  condizioni  diverse  da  quelle  stabilite  nelle 
Tariffe.  Cfj,  March^Sìnt,  Del  coni  ratto  di  trasporto  per  strada  ferrata.  Voi.  II 
Torino*  Unione  1 S 8 8 ) ,  n.  398,  pag.  351-332,  Vtvante,  cit.  Trattolo  di  Dm, 
comm..  Voi.  IV  (3a  .di..),  n,  2185,  pag.  759. 


che  nelle  transazioni  si  presume  sempre  iuris  et  de  iure  fis¬ 
sata  la  penale  in  considerazione  del  ritardo.  Il  capoverso  ci¬ 
tato,  che  non  ha  riscontro  nel  Codice  francese  (Art.  2047),  ha 
risoluta  cosi  una  questione  che  si  agita  fra  i  commentatori 
di  quel  Codice,  e  V  ha  risoluta  nel  senso  già  accolto  dai  Co¬ 
dici  sardo  (Art.  2086),  parmense  (Àrt.  1873)  ed  estense  (Art. 
1845),  Che  sia  poi  soluzione  conforme  agli  insegnamenti  del 
Diritto  romano,  può  dubitarsi,  benché  molti  lo  credano  invo¬ 
cando  lai.  16  D.  de  transact.  2,  15  di  Ermo geniaNO ,  la  L  122 
|  6  D*  de  verb.  obi.  45,  1  di  S  ce  vola  e  la  1.  37  Coti,  de  tran¬ 
sact.  2,  4  degli  imperatori  Diocleziano  e  Massimiano  (i). 

Tornando  alla  regola  chic  il  divieto  del  cumulo,  e  pero 
l’opzione  pel  creditore  fra  l’esigere  la  prestazione  e  il  domandar 
la  penale,  potrebbesi  credere  che  dunque  un5 obbligazione  affor¬ 
zata  da  clausola  penale  non  fosse  ne  piu  ne  meno  che  un  ob¬ 
bligazione  alternativa  con  diritto  di  scelta  nel  creditore.  Altra 
volta  abbiamo  Lasciata  intuire  l’affinità  fra  le  due  specie  di 
obbligazione  (v.  s.,  n.  40,  pag.  207-208),  ma  farne  un  tutt’uno 
sarebbe  erroneo.  Non  ci  sono  ah  origine  duae  res  in  obligahone, 
ma  bensì  una  sola,  cioè  la  prestazione  principale;  solo  avve¬ 
ratosi  l’inadempimento  deirobbligazione,  sorge  il  diritto  di 
scelta  fra  quella  ed  altra  prestazione  costituita  dalla  penale (2). 
E  però  avremo  sino  a  quel  momento  conseguenze  giuridiche 
diametralmente  opposte  a  quelle  proprie  delle  alternative  (3). 


M  vessasi  la  questione  in  Bettolini,  Op.  cit,t  n.  42>  63’6?-  %l1 

ncea  per  Diritto  romano  il  cumulo.  Noto  di  passaggio  che  dàlTart.  1 7*1 
di  Appello  di  Milano,  con  sente***  febbraio  1913  fr»»  Società  .United 
Marini  etc  .  e.  Soc,  «L'Umvei**)  in  Munii.  dei  Tri*.,  UV  <>9‘3).  pag.  ,96, 

ha  creduto  di  trarre  l’argomento  decisivo  per  concludere  non  essere  dunque  applica- 
TA.it  iiG*  (cosidetta  condizione  risolutiva  tacita).  Avrei  dei 

i^rTrid  ad  altro  argomento,  cioè  alla  equiparazione  della  tran- 
CWOMS,  La  «"^^39 

trance,  in  M"*  "  ™  {v^),  P£ 

(2)  Cfr.  emioni,  op.  ai..  n.  261.  p^g-  5  9*  <■ 

d)  T.e  specifica  .1  Giorgi,  Op.  e  Voi.  d*,,  ».  454*  J-fr  598. 
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Non  diremo  nemmeno  che  l’obbligazione  munita  di  clausola 
penale  si  risolva  in  un’obbligazione  semplice  accompagnata  da 
facultas  alternativa,  perchè  non  siamo  nel  caso  di  un  debitore 
che  possa  dare  a  suo  piacimento,  ma  bensì  di  un  creditore  che 
a  suo  piacimento  può  esigere  aliud  prò  alio,  rimasto  che  sia 
insoddisfatto  il  debito. 

Le  cose  però  sin  qui  discorse  indicano  a  sufficienza  quanta 
oculatezza  praticamente  si  richiegga  per  decidere  caso  per  caso 
se  si  tratti  di  clausola  penale  o  non  piuttosto  di  altre  figure 
giuridiche  affini,  quali  sono  appunto  le  obbligazioni  alternative, 
le  facultates  alternativae  e  le  obbligazioni  condizionali,  con  le 
quali  pure  si  è  avuta  occasione  di  raffrontarla.  Nel  dubbio  si 
interpreterà  la  volontà  degli  autori  dell’obbligazione  nel  senso 
ch’essi  abbiano  voluta  quella  fra  le  predette  specie  di  obbliga¬ 
zioni  che  torna  meno  gravosa  per  il  debitore  (i). 

137.  Escluso  di  regola  il  cumulo,  vedemmo  essere  in  fa¬ 
coltà  del  creditore  l’esigere  o  la  prestazione  principale,  se  tut¬ 
tavia  possibile,  ovvero  la  pena.  Quello  poi  ch’è  sempre  fuor 
di  dubbio  inquanto  si  tratti  di  vera  clausola  penale,  nè  con¬ 
sti  di  una  diversa  volontà  delle  parti,  si  è  che  non  può  il  de¬ 
bitore  pretendere  di  pagare  la  penale  e  di  sottrarsi  con  ciò 
all’esecuzione  dell’obbligazione.  Non  può  evidentemente  ciò 
che  deve,  fra  altro,  servir  di  stimolo  al  debitore  per  1  adem¬ 
pimento  della  sua  obbligazione  fornirgli  una  scappatoia  per 
non  eseguirla.  Senonchè  è  lecito  alle  parti  di  stabilire  che  la 
cosa  proceda  così,  ed  abbiamo  allora  una  figura  giuridica  di¬ 
versa  dalla  clausola  penale,  sulla  cui  origine  romana  o  germa¬ 
nica  si  disputa  (2),  cioè  la  muleta  poenitèntialis  o  pena  di  recesso. 
Il  Codice  nostro  ha  il  torto  di  non  occuparsene,  a  differenza 
di  altre  legislazioni.  Mi  basterà  ricordare  in  proposito  il  §  9°9 
del  Codice  austriaco,  ove  sono  posti  tali  principi,  che  dovranno 
applicarsi  anche  da  noi  nel  silenzio  del  Codice,  tanto  si  presen¬ 


ti  Cfr.  Stammler,  Ofi.  cit.y  §  47,  pag.  160.  Veggasi  pure  l’Alt.  H3/ 
del  Codice. 

(2)  Cfr.  Bertolini,  op.  cit. ,  J2i  53>  pag.  82.84. 
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tano  razionali.  Dice  precisamente  quel  paragrafo  :  «Se  nel  con¬ 
tratto  si  determina  una  certa  quantità  che  l’una  o  l’altra  delle 
parti  si  obbliga  di  dare  nel  caso  che  volesse  prima  dell’adem- 
pimento  ritirarsi  dal  contratto,  il  contratto  di  cesi  conchiuso 
verso  pena  di  recesso.  Tn  questo  caso  o  si  deve  eseguire  il 
contratto,  o  sì  deve  soddisfare  la  pena.  Chi  ha  eseguito  anche 
in  parte  soltanto  il  contratto  o  chi  ha  accettato  ciò  che  l’altro 
contraente  diede  in  adempimento  sebben  parziale  del  medesimo, 
non  può  più  ritirarsi  nemmeno  col  prestare  la  pena»  (i)-  Con¬ 
siderazioni  analoghe  a  quelle  esposte  per  la  clausola  penale 
servono  a  dimostrare  l’ intrinseca  differenza  fra  la  multi»  pomi- 
tentialis  e  l’obbligazione  alternativa  con  diritto  di  scelta  nel 
debitore.  Si  distingue  poi  dalla  fa-cull&s  alteTnatìva  perchè  è 
mezzo  onde  risolvere  e  non  già  onde  eseguire  l’obbUgaz.ione  (a). 

137 b;s.  A  titolo  di  chiusa  sull’argomento  della  clausola  pe¬ 
nale  (3)  accenno  che  la  si  può  trovar  stipulata  in  contratti  (dì 
appalti  forniture  ecc.)  con  Amministrazioni  dello  Stato,  come 
apertamente  dichiara  l’Art.  50  del  Regolamento  4  Maggio 
l8-g5i  n.  3074  per  l’amministrazione  del  patrimonio  e  per  la 
contabilità  generale  dello  Stato,  dov’è  prescritto  che,  ricorrendo 
tali  clausole,  esse  devono  essere  determinate  nei  capitoli  d’oneri 
approvati  dal  rispettivo  ministero.  Di  particolare  in  tal  caso 
(seguendosi  per  tutto  il  rimanente  le  norme  sovraesposte)  vi 
ha  soltanto  la  disposizione  dell 'Art.  47  del  citato  Regolamento, 
per  cui  «  dovrà  sempre  sentirsi  il  parere  del  Consiglio  di  Stato, 


(lì  A  torto  dunque  lo  Zeiller  net  suo  Commento  al  Codice  civile  austri ate, 

T  V  (Milano,  Destefanis  1S16),  sul  §  1336  n.  4.  WL-  365>  noL1'  '•  d,ce  che  ' 

Codice  Napoleone,  non  ló  stabilire  all' Art.  i«9.  corrispondente  al  nostro  rete 
,  ...  L,ena  e  adempimento  salvo  il  Paso  di  penale  stipulata  pel 

1°  'CoBS;dSra  la  pena,  convenzionale  piuttosto  come  una  specie  di  multa  dì  pm- 
r  °’  che  si  ;.  detto  nel  testo  segna  la  profonda  differenza  fra  ì  due  urti- 

"Standosi  dì  legislazioni  -Indenti  il  cumulo  quando  di  vera  otaria  pe- 

naie  si  traili.  ^  ^  gv^  Chimoni,  Of*  n- 


,;2)  t.Tr.  Bertoldi,  Op.  -«*-i  11  - 

pag.  589-59°,  5  in  ^ 

(3)  Dietro  l’ esempio  del  Lmuci, 

Sciùloja,  Voi.  31  tpag-  79-%°)’  n-  9’ 


v.  Clausola  penale  in 
pagi  So. 


cit,  D./zionarfo  dello 
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qualunque  sia  l’oggetto  ed  il  valore  del  contratto,  nei  casi  in 
cui  si  tratti  di  riconoscere  se  siano  in  tutto  od  in  parte  inap¬ 
plicabili  le  clausole  penali t  qualunque  ne  sìa  la  somma,  stipulate 
a  carico  de’  fornitori  ed  appaltatori»,  posse  pure  a  luce  me¬ 
ridiana  evidente  che  rinadempimento  none  imputabile  al  for¬ 
nitore  od  appaltatore  ma  proviene  da  caso  fortuito,  l' Amministra¬ 
zione  dello  Stato  non  potrà  esonerare  dalla  penale  se  non  previa 
osservanza  della  norma  ora  trascritta  (  t  ). 

133,  Può  accadere  in  fine  che  non  semplicemente  si  pattm- 
sca  di  dare  alcunché  pel  caso  di  inadempimento,  ma  sì  dia  in 
fatto  una  somma  di  danaro  od  altra  cosa  dall1  una  parte  al¬ 
l’altra  sempre  in  previsione  dell’inadempìniento;  e  ciò  o  al¬ 
l’atto  stesso  in  cui  si  pone  in  essere  robbligazione,  od  anche 
posteriormente.  Abbiamo  allora  la  cosidetta  caparra .  Della 
quale  il  nostro  Codice  ha  il  merito  di  essersi  occupato  nella 
parte  generale  delle  obbligazioni  (Art,  1217),  seguendo  1  esem¬ 
pio  del  Codice  austrìaco  (§  908)  e  dipartendosi  dCl  francese,  che 
la  considera  solo  in  relazione  alla  promessa  di  vendere  (Art 
15901(2),  ma  d’altro  canto  ha  il  torto  di  essere  stato  troppo 
parco  di  norme  nel  disciplinarla. 

Ora  per  la  caparra  (romanamente  arrha)  si  presentava  il 
quesito  se  la  si  dovesse  considerare  data,  verificandosi  poi 
1  in  adempì  mento  dell 'obbligazione,  a  titolo  di  pena  convenzio- 
naie,  o  a  titolo  di  multa  penitenziale  o  ad  un  titolo  eventual¬ 
mente  diverso  da  quei  due,  E  il  nostro  legislatore  ha  accolta 
la  prima  di  codeste  soluzioni,  salva  la  prova  di  una  diversa 
volontà  delle  parti.  Dice  infatti  il  citato  Art.  1217:  «Quando 
non  risulta  una  diversa  volontà  dei  contraenti ,  ciò  che  si  dà 
anticipatamente  nella  conclusione  del  contratto  si  considera 
come  una  cautela  per  il  risarcimento  dei  danni  111  caso  d  ina- 


{*)  Cfr-  Giorgi,  Qp.  ciL ,  Voi.  IV,  n.  463,  png.  585-586  (7*  ed-l  t 
dottrina  ddU  persone  giuridiche.  Voi.  II  (Firenzi  Cammelli  1  Sg r)  a.  Ì99> 

,ii  512,  ove  sì  uota  altresì  che  le  pendi  più  in  uso  dei  Capitolati  generali  seno 
quelle  di  mora. 

(2)  Il  Codice  francese  fu  in  dà  segu!to,  fr3  a.ltr!>  dall •albcrtino  (Ari.  1596). 
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dempimento  della  convenzione,  e  si  dice  caparra.  La  parte  che 
non  è  in  colpa,  se  non  preferisce  di  ottenere  l’adempimento 
della  convenzione,  può  tenersi  la  caparra  ricevuta,  o  doman¬ 
dare  il  doppio  di  quella  che  ha  data  * .  Concorre  ad  eliminare 
ogni  dubbio  su  questo  carattere,  voluto  attribuire  presso  di 
noi  alla  caparra,  FArt.  1230  capov.  che  abbiamo  già  illustrato. 

si  spiega  cosi  come  taluno  la  denomini  altresì  clausola  pe¬ 
nale  impropria  { 1),  distinta  dalla  propria  solo  perchè  ciò  che  ne 
forma  1*  oggetto  si  presta,  o  per  dir  così  si  deposita  anteci  pa¬ 
lamento,,  prima  cioè  che  per  inadempimento  dell  obbligazione 
nella  penale  si  incorra.  All’evenienza  poi  si  applicheranno 
tutte  le  norme  già  illustrate  che  regolano  la  pena  convenzio¬ 
nale,  importantissima  fra  altre  quella  che,  se  il  creditore  non 
preferisca  agire  per  Fa  dempimento  specifico  dell’ obbligazione, 
ovvero  non  lo  possa  per  l’originaria  indole  sua  o  per  circo¬ 
stanze  sopravvenute,  non  potrà  a  titolo  di  danni  chiedere  niente 
più  che  F importo  della  caparra.  Ora  fu  giustamente  notato 
che  il  nostro  legislatore  adottò  cosi  un  principio  contrario  agli 
usi  della  vita  pratica,  secondo  i  quali  la  penale  suol  essere 
quasi  sempre  superiore  all’ammontare  del  danno,  la  caparra 
invece  rappresenta  sempre  un  valore  minore,  e  che  perciò  stesso 
la  caparra,  apparentemente  destinata  a  rafforzare  Fob binazio¬ 
ne,  le  renderà  invece  un  cattivo  servizio  e  ne  costituirà  un 
indebolimento  in  tutti  i  casi  nei  quali  F adempimento  specifico 
non  sia  possibile  (2),  Va  pertanto  data  lode  a  quei  Codici,  come 


(1)  Così  p.  e*.  SCEYOLA,  V,»  Caparra  in  Digesto  italiano ,  Voi.  VI.  Parte  I 

(Tonno,  Unione  i&8S)  7*5-7**),  n-  7,  P*2‘  7*7- 

t  .)  L  COVITELO  Dei  contratti  preliminari  nel  Diritto  moderna  italiano 

(estr  dalla  Encicl.  gi»r.  ML  Voi.  HI.  Parte  3*.  Milano.  Società  editrfoe  >896), 
e  pae  2J3,  testo  e  nota  1.  Persisto  in  questa  adesione  alla  osser¬ 
vazione  ^del'  Coviello  ad  onta  della  obbiezione  deli-esimio  1*  aggeela  die  .ciò 
Z  h>  avvenire  in  u:,  certo  numero  di  casi  pratici  non  distrae  o  scuote  la 

■  dell’istituto»  fi»,  «<-.  n.  5'.  nuta  ».  P*E-  =  3°)-  è 

—  di  casi  pratici,  ma  di  uu  fatto  che  sì  pud  dire  costante 

To  stesso  Faggeta  aveva  poco  innanzi  notato  (pag.  «0  m  fine)  che 

dei  d“nic  “*• MBri- 
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V austriaco  (§  908 J,  il  sassone  (§  8 9 5)  e  il  germanico  (§338),  che 
autorizzano  a  chiedere  dalla  parte  inadempiente  il  pieno  risar¬ 
cimento  se  sorpassa  il  valore  della  caparra,  imputandovi  I  am¬ 
montare  della  ricevuta  caparra,  o  altrimenti  (cod.  genie),  se 
hi  reputazione  non  può  farsi  per  la  natura  della  cosa  data  come 
caparra,  restituendola* 

138bis.  In  taluni  Codici,  come  p.  es.  nel  Codice  misirìmo*  è 
messo  per  di  più  in  rilievo  un  altro  carattere  della  caparra, 
che  anche  il  legislatore  italiano  avrebbe  fatto  bene  a  segna* 
lare(i),  cioè  quel  carattere  di  arrha  con  firmataria  che  pare  sia 
stato  originariamente  il  solo  proprio  deiristituto  in  discorso^). 
Leggiamo  infatti  nel  §  qo8  di  detto  Codice:  «  Ciò  che  nella  con¬ 
clusione  del  contratto  si  dà  antecipatamente,  deve,  eccettuato 
il  caso  di  un  patto  speciale,  considerarsi  soltanto  come  un 
contntssegno  dello  stabilito  contratto  o  come  una  cauzione 
del  futuro  adempimento  di  esso,  e  si  chiama  caparra».  Se¬ 
guono  poi  in  quel  paragrafo  norme  in  parte  analoghe  alla 
nostra,  escludenti  nella  caparra  la  funzione  di  inulta  peniten¬ 
ziale*  Cosi  è  pure  per  il  Codice  svizzero  delle  obbligazioni  (Àrt, 
158,  comma,  178  del  Codice  del  18 Si),  e  per  il  Codice  ci¬ 
vile  germanico  (§  336)* 


temente  isolata  poi,  chJio  mi  sappia,  é  rimasta  la  tesi  di  M ,  SAJtFAJ.Tl.cl*e  tv 
la  caparra  sia  insufficiente  a  coprire  1  danni,  possa  il  creditore  chieder^  H  1  Plu 
(v-»  Caparra,  in  Mncùlop.  giuriti.  U.  Voi,  III.  p.  I,  Bea*  II.)  m  pag«  °J-v 
685*  Quanto  hù  già  detto  contro  l'analoga  tesi  del  DelgGU  riguardante  la  claiiao a 
penale,  ndmiustrare  J’Arc.  1230,  risponde  già  anche  all’ opinione  del  SaKFATTI, 
della  quale  è  pure  fatta  particolare  confutazione  dalUavv.  PIETRO  GaUKA,  La . 
ptvrra  (Pisa,  SimoncM  1904),  §  IX.,,  pag.  41-46* 

0  J  t-Tr.  He,  Trattato  sulla  compra  0  vendita  secando  il  Codice  di'*  dal. 


(Roma,  Salviucci  1877),  n*  42,  pag.  119* 

(2)  Cfr,  fra  noi,  L*  Cqyiellg,  lue.  c/t ,  Leoni,  v.°  Arre  in  Digesto  tittha* 
no,  VoL  IV,  parte  f  (Torino*  Unione  1896)  (pag.  636-639),  FaGGEELÀ*  ^  Cit1’ 
oltre  a]  Gioh.cìt,  Op.  e  Voi.  dt. ,  n.  466  e  segg*  pag*  343  e  sogg-  Questi  Autori 
mi  dispensano  da  ulteriori  citazioni  per  cté  clic  riguarda  le  dispute  sulla  natura  2 
sugli  effetti  della  caparra  nel  Diritto  romano  e  nel  Diritto  comune.  A  chi  ami 
approfondire  la  ricerca  storica  sull'argomento  Segnalo  altresì  certe  vedute  nuove, 
onde  il  tema  si  col  legherebbe  alla  distinzione  fra  deòztum  e  obligatìo  in  CoRNJt, 
cit.  Dcbititm  ài  oòligat/o  {Mélange  s  Girard  T.  I.)  specialmente  a  pag.  222-263. 
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Ma  il  carattere  di  multa  penitenziale  o  pena  dì  recesso  può 
derivare  alla  caparra  dalla  volontà  delle  parti.  Infatti  la  fun¬ 
zione  già  descritta  della  caparra  si  applica,  dice  lo  stesso  Art, 
1217,  «  quando  non  risulta  una  diversa  volontà  dei  contraen¬ 
ti».  Nè  occorrono  certamente  all'uopo  formule  sacramentali; 
lo  si  può  desumere  da  tutto  il  contesto  deiratto*  Nei  contratti 
commerciali  per  di  più  sarà  anche  a  tale  proposito  grande 
razione  degli  usi.  Gli  è  così  che  nei  contratti  di  assicurazione 
si  intende  data  a  titolo  di  arrha  poenitentìalis  quella  somma 
che  rassicurando  deve  spesso  anticipare  all’agente  della  Com¬ 
pagnia  assicuratrice  nell’atto  in  cui  sottoscrive  la  proposta  a 
stampa  da  lui  diretta  alla  Compagnia:  egli  può  sempre  rece¬ 
dere  dalla  proposta  perdendo  detta  somma  (1). 

138^r.  Sarebbe  stata  inoltre  buona  cosa  che,  per  di  ri  mere 
questioni  (oggi  interamente  rimesse  all’apprezzamento  del  giu¬ 
dice  secondo  la  varietà  delle  fattispecie),  il  legislatore  deci¬ 
desse  su  ciò  che  debba  avvenire  della  caparra  nel  caso  dì  adem¬ 
pimento  dell’ obbligazione.  La  si  terrà  da  chi  la  ha  ricevuta 
come  un  sopra ppiù,  ovvero  la  si  computerà  quale  acconto  o 
principio  dì  pagamento  se  la  qualità  della  cosa  data  a  titolo 
di  caparra  renda  questo  computo  possibile  ?  Come  piu  confor¬ 
me  agli  usi  ed  alla  pratica  degli  affari  questa  seconda  solu¬ 
zione  parrebbe  in  via  legislativa  per  noi  preferìbile;  essa  è 
stata  accolta  dal  Codice  civile  germanico  (p),  nonché  dall’ esimio 
Collega  BRINI  nel  suo  Schema  per  un  Codice  civile  nella  Repub¬ 
blica  di  Sammarina  (3),  mentre  invece  al  legislatore  svinerò 
piacque  meglio  la  soluzione  opposta  (4),  La  descritta  imputa- 


(1)  VtfVAHT»,  Cit.  Trattato ,  IV,  n.  1870,  pag.  4*4  «  iByvpag,  42È'4*7 
(3*.  edìz.)* 

(=)  Biìrg,  Gas.  f-  d.  d.  R.  §  337  ■  “  Dic  Dranifehbe  ist  hn  Zweifel  auf  die 
vou  dem  Geber  gesehuldfite  Leistung  anzureclinen  oder,  wenn  dies  ni  che  geschehen 
kann,  bei  der  Kriudung  dee  Vertrags,  zurtìrkzngeben  ». 

{3)  Brini  Schema  ecc.  (Bologna,  Garagnani  i%8):  §  CCLXV  ,  pag,  223, 

(4)  adita  samara  detta  obbLìgasiem,  Art.  158,  <  "  “pov.  :  *  In  mancanza 
di  patto  0  di  uso  contrario.  la  caparra  resta  a  chi  l'ha  ricevuta,  senza  obbligo  di 
imputarla  nei  suo  credito,.  Identico  I'Art.  178  capov.  del  Codice  del  1881. 
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zione  se  di  fatto  possibile  (es.  per  essere  pecuniario  il  debito 
e  pure  in  danaro  la  caparra)  si  presenta  certo  al  giudice,  pur 
nel  silenzio  del  Codice,  come  la  soluzione  più  razionale  e  al¬ 
trettanto  razionale  il  partito  di  ordinare,  eseguita  l’obbligazio- 
ne,  la  restituzione  della  caparra  per  sua  natura  non  imputa 
bile (  1  ).  Va  da  sè  finalmente  che  la  caparra  dovrà  restituirsi 
a  chi  l’ha  data  se  le  parti  d’accordo  recedano  dall’obbligazio- 
ne  (2),  o  se  essa  rimanga  inadempiuta  per  causa  al  debitore 
non  imputabile,  di  cui  non  debba  rispondere.  Che  se  1  inadem 
pimento  proviene  da  colpa  comune  ad  ambe  le  parti,  non  po 
trà  certo  il  creditore  valersi  della  facoltà  di  tenersi  la  caparra 
ricevuta  o  pretendere  il  doppio  di  quella  data,  anziché  esigere 
l’adempimento  specifico  della  obbligazione  che  sia  tuttora  pos 
sibile,  dacché  siffatta  opzione  è  dall’ Art.  1217  riservata  so 
tanto  alla  parte  che  non  e  in  colpa  (3).  Che  se  invece  adempì 
mento  in  forma  specifica  non  sia  più  possibile,  sicché  non 
resti  che  agire  pei  danni,  questi  dovendo  ridursi  per  la  parte 
di  colpa  di  cui  è  responsabile  il  creditore,  si  avrà  pure  prò 


(1)  Cfr.  P.  Gabba,  Op.  cit.,  §  Vili,  pag.  29-31  e  autori  antichi  e  mota 

(dal  Cuiacio  in  poi)  ivi  ricordati.  È  poi  fuor  di  dubbio  che  si  atti  cri  en 

•  ,  rhe  ricevette  la 

vranno  adottarsi  anche  quando,  in  materia  commerciale,  la  parte 
caparra  raggiunga  l’adempimento  delia  prestazione  per  via  della  esecuzione 
disciplinata  negli  Art.  68,  69  Cod.  comm.,  di  cui  si  è  fatto  breve  cenno  « 
al  n.  123  quater,  pag.  558-559.  In  questo  senso  cfr.  sent.  26  Gennaio  1  5  ^ 

Cass.  di  Firenze  (causa  Lanzoni-Luberti)  in  Temi  ven X  (1885)»  Pa&* 1  2 3  3 
VARRiNi,  cit.  Trattato  di  Dir.  comm .,  II,  n.  594»  P a&*  311'  ^ 
qui  anzi  si  farà  all’importo  dei  danni  eventualmente  dovuti  in  aggiunta  a 
pimento  cui  l’esecuzione  coattiva  è  diretta. 

(2)  Il  Codice  civile  germanico  ha  creduto  necessario  di  dichiarare  al  §  33/ 
capov.  «  Wird  der  Vertrag  wieder  aufgehoben,  so  ist  die  Draufgabe  zuri 
geben  » . 

(3)  È  pur  costretto  a  riconoscerlo  il  Coppa  Zuccari,  cit.  La  «  comfe 
delle  colpe »,  n.  1 1 5 ,  pag.  238-239  e  vi  ravvisa  «una  deviazione  dal  principio 
che  la  colpa  comune  importa  l’irrilevanza  giuridica  della  colpa  del  creditore  , 
principio  che  sappiamo  da  lui  vigorosamente  sostenuto.  Io  invece  nella  pre  etta 
irrefragabile  deduzione  dall’ Art.  1217  pel  caso  di  colpa  comune  veggo  nuova  con¬ 
ferma  a  quanto  già  ho  esposto  a  suo  luogo  contro  la  tesi  generale  del  chiaro  Col¬ 
lega  (v.  supra,  n.  1 1 5,  pag.  487  e  segg.). 
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porzional  riduzione  della  caparra,  che  era  destinata  a  rappre¬ 
sentare  la  rifusione  dei  danni  nella  loro  totalità.  Il  che  armo¬ 
nizza  con  quanto  già  si  disse  in  tema  di  clausola  penale. 


§  5. 

Liquidazione  legale  dei  danni. 

Sommario:  —  139.  Come  e  perchè  la  liquidazione  dei  danni  avvenga  per  mini¬ 
stero  di  legge  trattandosi  di  debiti  pecuniarì.  Ragione  per  cui  1  Art.  1231 
contempla  la  sola  ipotesi  della  mora.  —  140.  Come  dagli  interessi  moratori 
debbano  distinguersi  i  cosidetti  interessi  corrispettivi.  —  141.  Interessi  com¬ 
pensativi:  se  possano  chiedersi  provando  un  danno  superiore  all’importo  dei 
moratori.  —  142.  Eccezioni  apparenti  ed  eccezioni  reali  al  principio  stabilito 
nel  numero  precedente.  -  i43-  Inammissibilità  della  prova  che  non  esiste 

danno  od  è  inferiore  all'importo  degli  interessi  moratori,  all’effetto  di  esclu¬ 
derne  o  ridurne  la  prestazione.  —  144-  Da  quando  decorrono  gli  interessi 
moratori.  —  145.  Dell’ anatocismo  :  atteggiamento  vario  di  legislazioni  dis¬ 
parate  riguardo  ad  esso.  -  146.  L’anatocismo  nel  vigente  Diritto  italiano: 
estremi  di'  un  valido  anatocismo  -  misura  di  esso  -  sua  decorrenza.  146  bis. 
Eccezioni  alle  norme  sull’ anatocismo.  —  146  ter.  Casi  che  impropriamente 

si  qualificherebbero  eccezionali.  -  l47-  Vi  talune  restrizioni  diverse  da  quelle 
relative  all’anatooismo,  non  accolte  dalla  nostra  legislazione  in  materia  di  in¬ 
teressi  arretrati. 

139.  La  liquidazione  dei  danni  ministeri  legis  è  la  re¬ 
dola  quando  trattasi  di  debiti  pecuniarì.  Quivi  la  legge  ha 
considerato  che  un  danno  per  il  non  esatto  adempimento  del- 
l’obbligazione  ci  sia  sempre,  visto  l’uso  generale  di  non  la¬ 
sciare  il  danaro  improduttivo,  e  d’altra  parte  ha  creduto  bene 
di  valutarlo  essa  questo  danno  nei  termini  di  ragione.  Sa¬ 
rebbe  difficile  altrimenti  apprezzarlo  e  dimostrarne  la  precisa 
estensione,  attesa  l’indole  stessa  e  il  contenuto  di  siffatti  de¬ 
biti  Ora  il  limite  di  ragione  lo  si  ravviso  in  quelle  condizio¬ 
ni  di  impiego  che  la  legge  considera  normali,  e  che  sono 
rappresentate  dal  tasso  legale  (quattro  per  cento  in  materia 
civile  cinque  per  cento  in  materia  commerciale)  (i).  Il  de¬ 
naro  non  servendo  a  scopo  individuale  d’uso,  ma  pel  suo 


(1)  Art.  183.  Cod.  civ.,  quale  fa  modificato  con  la  Legge  ce  giugno  .905, 
n.  268  (Art.  1). 


Polacco. 


4* 
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generale  valore  di  cambio,  che  permette  a  ciascuno  di  acqui¬ 
stare  quanto  gli  abbisogna,  è  l’unico  bene  che  possa  in  com¬ 
mercio  formare  per  ognuno  oggetto  di  domanda,  e  appunto 
per  questa  generalità  di  domanda  del  danaro  sul  mercato  esso 
può  essere  collocato  in  qualsiasi  momento  ad  un  tasso,  che  a 
sua  volta  poi  varierà  secondo  la  quantità  complessiva  del  de¬ 
naro  offerto  allora  sul  mercato  (1).  Giusto  è  quindi  che  sempre, 
senza  che  gli  tocchi  provare  il  danno  risentito  per  non  aver 
ricevuta  la  somma  dovutagli  a  suo  tempo,  il  creditore  possa 
esigere  gli  interessi  :  solo  si  potrà  discutere  se  sia  stato  bene 
fissarli  in  un  tasso  invariabile,  o  se  non  sarebbe  stato  prefe¬ 
ribile,  appunto  per  le  considerazioni  testé  esposte,  di  deter¬ 
minarlo  nella  misura  commerciale,  quella  cioè  che  nel  libero 
commercio  si  forma  in  quel  dato  luogo  e  in  quel  dato  tempo, 
eventualmente  superiore,  eventualmente  inferiore  al  tasso  le¬ 
gale,  ed  accertata  sempre  dalle  liste  di  borsa  (2)  (3). 

Il  sin  qui  detto  spiega  la  massima  contenuta  nell  art.  1231, 
che  suona:  «  In  mancanza  di  patto  speciale  nelle  obbligazioni 
che  hanno  per  oggetto  una  somma  di  danaro,  i  danni  deri- 


(1)  Hartmann,  cit.  Ueber  den  rechtlichen  Begrijf  des  Geldes  u.  s.  <0., 
pag.  44. 

(2)  Cfr.  Bolaffio,  L'interesse  moratorio  c  L’interesse  cor  res flettevo  (es  r. 
dalla  Temi.  Veneta ,  XVIII,  n.  35,  Venezia,  Ferrari  1893)»  Pag-  test0  e  nota 
8.  Questo  lavoro  assai  notevole  è  stato  poi  rifuso  ed  ampliato  nel  Voi.  I  del  citato 
Commento  al  Codice  di  Commercio  (edito  a  Verona),  volume  dovuto  allo  stesso 
Bolaffio,  e  precisamente  nell’illustrazione  dell’Art.  41,  pag.  502  e  segg.  Finte 
resse  commerciale  della  giornata  è.  adottato  fra  commercianti  dal  Codice  Soiz*e>o 
deLle  obbligazioni  (art.  104,  ult.  capov.,  corrispondente  all’art.  119  u^’  caP0V* 
della  redazione  del  1881)  nell’ipotesi  che  sia  più  alto  del  tasso  legale  :  «fra  coni 
mercianti,  finché  nel  luogo  del  pagamento  lo  sconto  bancario  superi  il  cinque  per 
cento,  potranno  richiedersi  gli  interessi  moratorì  in  questa  più  elevata  misura». 

(3)  In  caso  di  mutuo  il  Codice  francese  applica  il  principio  degli  interessi 
moratorì  pur  non  trattandosi  di  mutuo  di  danaro.  Infatti  l’Art.  I9°4  ^  ^etto 
Codice,  nella  redazione  che  risulta  dopo  la  modificazione  recatavi  con  Legge  " 
Aprile  1900,  suona:  «Si  l’emprunteur  ne  rend  pas  les  choses  flrétées  ou  leur 
valeur  au  terme  convenu,  il  en  doit  l’intéret  du  jour  de  la  sommation  ou  de  la 
demande  en  justice  »  .  Disposizione  non  riprodotta  dal  nostro  Codice. 
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vanti  dal  ritardo  nell’eseguirle  consistono  sempre  nel  paga¬ 
mento  degli  interessi  legali,  salve  le  regole  particolari  al  com¬ 
mercio,  alla  fideiussione  ed  alla  società.  Questi  danni  sono 
dovuti  dal  giorno  della  mora,  senza  che  il  creditore  sia  tenuto 
a  giustificare  alcuna  perdita».  Com’è  che  la  legge  parla  solo 
di  ritardo  (mora)  e  non  anche  di  danni  derivanti  da  inadem¬ 
pimento  dell’obbligazione  ?  Perchè  qui,  verificandosi  l’inadem¬ 
pimento,  non  sarà  mai  il  caso  di  dire  che  la  prestazione  pro¬ 
messa,  non  conseguibile  eventualmente  in  forma  specifica,  si 
convertirà  in  una  prestazione  diversa,  com’è  quando  alla  res 
debita  si  sostituisce  il  risarcimento  in  danaro.  Già  ab  origine 
una  somma  di  danaro  formava  oggetto  dell’obbligazione,  ina¬ 
dempiuta  la  quale  resterà  pur  sempre  dovuta  quella  somma, 
più  gli  interessi  di  essa  finché  dura  l’inadempimento:  onde 
si  capisce  come  tutto  si  riporti  al  configurare  i  danni  pel  ri¬ 
tardo  (1  ). 

140.  Gli  interessi  di  cui  qui  si  discorre  diconsi  inoratovi, 
ma  con  essi  non  vanno  confusi  quei  casi  in  cui  c’è  bensì  ob¬ 
bligo  di  pagare  interessi  di  una  somma  da  un  giorno  deter¬ 
minato,  ma  quest’obbligo  è  fissato  dalla  legge,  interprete  della 


(1)  Cfr.,  fra  altri,  CHIRONI,  cit.  Istituzioni  di  Dir.  civ.,  (2a.  ediz.).  Voi. 
II,  §  280,  pag.  59,  Colla  contrattuale,  11.  274,  pag.  617  e  Giorgi,  Op.  cit.. 
Voi.  II,  n.  124,  pag.  192  (7a  ediz.).  Avverto  col  Modica,  I  danni  interessi 
compensativi  nel  Dir.  civ.  it.  (Torino,  Unione  1 9 1 3) »  Pa&*  !3  nota  I,  come  vi 
siano  casi  in  cui  leggi  speciali  hanno  fissata  la  liquidazione  dei  danni  a  priori,  in 
una  determinata  misura  sempre  uguale,  pur  non  trattandosi  di  debiti  pecuniarì  :  esem¬ 
pio  l’indennità  dovuta  dallo  Stato  per  lo  smarrimento  di  una  lettera  raccomandata, 
di  un  pacco  postale,  ecc.  (art.  42  e  80  del  testo  unico  delle  leggi  postali  24  Die. 
1899,  n.  501).  Aggiungo,  pur  riferendosi  il  caso  a  danno  aquiliano,  quindi  a 
debito  in  danaro,  che  il  risarcimento  è  liquidato  sempre  in  misura  fissa,  la  quale 
nulla  ha  che  fare  con  gli  interessi  di  cui  stiamo  parlando,  nell’art.  30  del  R.  Decreto 
21  Novembre  1880,  n.  5744  (s.  2a)  relativo  al  giuoco  del  lotto.  Per  esso  «qua¬ 
lora  venga  rifiutato  il  pagamento  della  vincita  per  qualsiasi  difetto  della  matrice, 
imputabile  a  negligenza  del  ricevitore,  il  giuocatore  non  può  pretendere  che  il 
quintuplo  del  prezzo  del  giuoco  da  pagarsi  in  proprio  dal  ricevitore  medesimo». 
Siamo  pur  sempre  in  un  caso,  per  verità  singolarissimo,  di  liquidazione  legale  del 
danno. 
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volontà  delle  parti,  per  cause  e  considerazioni  ben  diversa 
dalla  mora.  Onde  stupisce  il  veder  da  taluno  (i)  ricondotti 
senz’altro  alcuni  di  questi  casi  sotto  il  concetto  degli  inte¬ 
ressi  rooratori.  Cosi.  p.  es.,  in  materia  dotale  l'Art.  1397  di¬ 
spone:  «  Gii  interessi  della  dote  decorrono  di  diritto  dal  giorno 
del  matrimonio  contro  coloro  che  1  hanno  promessa,  quantun 
que  siasi  pattuita  una  dilazione  al  pagamento,  se  non  \  \  è 
stipulazione  in  contrario  > .  iizio,  ad  esempi*1,  costituisce  in 
dote  a  sua  figlia  lire  ventimila,  ma  pagabili  un  anno  dopo  h 
celebrazione  del  matri  monio.  Il  marito  allo  scadere  dell  anno, 
ha  diritto,  se  non  si  stipulò  altrimenti,  alle  ottocento  lire 
di  interessi  di  quelbaunata  oltre  al  capitale  delie  ventimi  a. 
Ma  non  li  diremo  certo  codesti  interessi  m oratori,  che 
non  cTe  stata.  Ben  diversa  è  la  ragione  loro,  e  risiede  nel  a 
funzione  della  dote,  la  quale  è  assegnata  al  marito  per  soste 
nere  i  pesi  del  matrimonio  {Art.  13S8),  onderà  natura  e 
presumere  che  il  pattuito  ritardo  nei  pagamento  della  dote 
non  significasse,  nell  intendi  mento  delle  parti,  mancanza  p 
marito  del  sussidio  ch’essa  coi  suol  frutti  è  destinata  a  p 
targai.  Gli  interessi  sono  il  corrispettivo  dei  pesi  ainig  «fi 
a  lui  incombenti,  e  l’idea  di  mora  (ritardo  imputabile)  non 
c'entra  per  nulla.  Così  per  TArt.  1509  trattandosi  di  comp 
vendita,  *  in  mancanza  di  convenzione  speciale  il  compra  o 
è  tenuto  agli  interessi  sino  al  giorno  del  pagamento  del  prezz  ' 
ancorché  non  sia  in  mora,  se  la  cosa  venduta  c  conseg 
produce  frutti  od  altri  proventi  ».  Altrimenti  il  compratore^' 
credito  cui  fu  consegnata  la  cosa  farebbe,  sino  al  pagameli t 
del  prezzo,  il  doppio  lucro,  dei  frutti  della  cosa  e  degli 
ressi  del  prezzo  medesimo.  Orbene,  anche  qui  gli  interessi  si_r 
a  titolo  cor  respetti  vo,  rappresentano  cioè  II  cor  rispettivo 


(t)  Cosi  p.  es.  dal  Cara  croi,  ci  t,  htituzwnì,  \  ol,  li,  §  279r  ^  '  * 

iJ  edià.,  pag.  55  delio,  e  Colpa  contraituak^  n.  280,  pag,  625-6*/  c  l1'_~  ^ 
pag.  b2H-6jO.  Il  G iok.g-1  ,  dalla  4“-  edizione  in  poi,  lia  >1  nitrito  3.I ira 0  1 

sotirt cere  Sa  distinzione,  sia  pure  che  la  combatta.  (Voi,  li,  11*  r25  '-l  1  f  '  ** 
J74"i77  della  4^  ertiz.,  pag.  195-200  della  7*)-. 
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godimento  dei  frutti  avuto  dal  compratore,  e  tanto  vi  è  estra¬ 
neo  il  concetto  di  interesse  moratorio,  che  nel  citato  art.  1509 
si  legge,  in  relazione  all’acquirente,  l’inciso:  ancorché  non 

sia  in  mora ».  Finalmente  un  altro  esempio  di  siffatti  interessi 
diversi  dai  moratori  e  pei  quali  fu  opportunamente  proposta 
la  qualifica  di  interessi  corrispettivi  (1),  lo  abbiamo,  e  con  este¬ 
sissimo  campo  di  applicazione,  in  Diritto  commerciale,  dove 
è  più  che  mai  vero  il  principio  della  non  oziosità  del  danaro. 
Dispone  infatti  l’art.  41  dal  Codice  di  commercio:  «I  debiti 
commerciali  liquidi  ed  esigibili  di  somme  di  danaro  produ¬ 
cono  interessi  di  pieno  diritto  »  ;  dove  e  a  rammentare  che,  se 
non  c’è  un  termine,  l’obbligazione  e  esigibile  subito  e  il  debi¬ 
tore  tuttavia  non  è  in  mora  sinché  non  sia  seguita  1  interpel- 
lazione  (v.  s.,  n.  67,  pag.  281-282):  ed  è  proprio  a  tale  ipo¬ 
tesi  che  si  riferisce  quanto  vi  ha  di  speciale  nel  detto  art.  41. 
Ai  predetti  esempi  altri  casi  ancora  potrebbero  aggiungersi 
nei  quali  per  altre  considerazioni,  sempre  estranee  alla  mora, 
è  fissato  per  legge  il  decorso  degli  interessi  a  partire  da  un 
dato  giorno,  come  negli  art.  865,  1013,  1 755  (1 2)-  Insomma  è 
errato  e  pericoloso  il  risalire  sempre  al  concetto  di  mora 
quando  si  trova  stabilito  per  legge  l’obbligo  di  corrispondere 
interessi  in  un  dato  giorno,  potendo  esser  questo  1  effetto  di 
ben  altre  cause. 

Basterebbe  l’intento  supremo  dell’esattezza  scientifica  a 


(1)  Dal  Bolaffio,  Op.  cit.,  11.  1,  pag.  3-  Persisto  in  questa  terminologia  in 

confronto  di  quella,  sia  pur  tradizionale,  di  interessi  compensativi ,  da  molti  anche 
recenti  scrittori  preferita  (cfr.  p.  es.  Modica,  Op.  cit .,  pag.  25  testo  e  nota  4) 
per  evitare  confusione  con  gli  altri  ben  diversi  interessi  di  cui  si  parlerà  nel  suc¬ 
cessivo  n .  1 4 1 .  . 

(2)  Cfr.  Ramponi,  cit.  La  determinazione  del  tempo  nei  contratti ,  n.  43, 

paa  85-86.  Ed  ora  un’ampia  trattazione  del  tema,  con  riguardo  ai  casi  certi  e 
ai  'casi  dubbi  degli  interessi  in  questione,  e  con  ampie  citaziom  d.  dottrina  e  di 
giurisprudenza,  si  ha  in  Messa,  cit.  L’otblìgaz.  degli  interessi  e  le  sue  font,,  n. 
145-208  pa<»  228-329.  Per  ciò  che  riguarda  la  terminologia,  di  che  alla  nota 
precedente,  il  Messa  adotta  indifferentemente  le  due  denominazioni  di  interessi 
compensativi  o  corrispettivi,  n.  145  Pa£*  229- 
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giustificare  sififatta  distinzione,  ma  non  è  vero  poi  eh  essa  si 
riveli  praticamente  inutile  (i).  Una  fattispecie  dibattutasi  in 
giudizio  lo  prova.  Un  debitore  commerciale  (nel  caso  concreto 
Compagnia  di  assicurazione)  non  può  effettuare  a  scadenza  il 
pagamento  della  somma  dovuta  al  suo  creditore  per  essersi 
fatto  sequestro  in  sue  mani  di  detta  somma  per  parte  di  cre¬ 
ditori  del  creditore  medesimo  (art.  1244).  Dovrà  gli  interessi 
su  quella  somma  ?  Se  restiamo  sul  terreno  della  mora  dovremo 
rispondere  di  no,  joerchè  qui  non  ricorre  mora  solvendi ,  ritardo 
imputabile  al  debitore.  E  così  decise  la  Suprema  Corte  di  Ro¬ 
ma  (2).  Ma  in  sede  di  rinvio  nella  medesima  causa  1  Appello 
di  Roma  giunse  all’opposta  sentenza,  e  ciò  perchè  fece  que 
stione  non  di  interessi  moratori,  sibbene  di  interessi  correspet- 
tivi  a  tenore  dell’art.  41  del  Codice  di  commercio  (3). 

141.  Tornando  ora  al  nostro  art.  1231,  osservo  che  vari- 
pudiata  affatto  l’opinione  che  vorrebbe  autorizzato  il  creditore 
a  chiedere  interessi  superiori  a  quelli  di  mora  (e  si  dicono 
allora  compensatori  o  compensativi)  o  più  in  generale  un  ulteriore 
compenso  di  danni  in  aggiunta  agli  interessi  moratori  (danni ^ 
interessi  compensativi )  (4)  datochè  provi  essergli  derivati  dai  ri 
tardato  pagamento  danni  per  un  importo  maggiore  (5).  L art- 
1231  nella  sua  assolutezza  («i  danni  consistono  sempie  nel pa 
gamento  degli  interessi  legali  »)  si  ribella  a  siffatta  interpre 
tazione.  Corrispondente  al  1153  del  Codice  francese,  quell  arti 
colo  trova  la  sua  spiegazione  in  POTHIER,  il  quale  dice  che 
in  siffatto  principio  proprio  delle  obbligazioni  pecuniarie  si  ha 


(1)  Come  la  dice  il  Giorgi,  toc.  cit. 

(2)  Sentenza  15  Giugno  1897  della  Corte  di  Cassazione  di  Roma  in  causa 

Riunione  adriatica  c.  Bianchi  e  Banca  d’Italia  (. Monitore  dei  Tribunali,  X  » 

pag.  944-945)-  ...  ,  . 

(3)  Sentenza  5  Marzo  1898  della  Corte  d’Appello  di  Roma  {Moni  01  e 
Tribunali ,  XXXIX,  pag.  328). 

(4)  Per  questa  terminologia  cfr.  Modica,  Op.  cit.,  pag.  32-35- 

(5)  Vedansi  in  Laurent,  Principes,  XVI,  n.  308  e  segg.,  pag-  31 2 3 4 5 6/  e  segg; 

dei  casi  in  cui  la  giurisprudenza  tentò  mascherare  sotto  l’aspetto  di  compensatori 
danni  semplicemente  moratori  per  elevarne  l’importo. 
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ima  specie  di  forfait  (  i  ).  I  danni  vengono  determinati  in  qual¬ 
che  cosa  di  fisso,  la  misura  legale  degli  interessi,  quasi  in  vìa 
di  transazione  fra  due  casi  possibili,  che  siano  superiori  od 
inferiori  a  queir  importo,  e  appunto  per  questa  specie  di  for¬ 
fait,  continua  il  POTHIER,  per  quanto  sia  il  danno  sofferto  dal 
creditore  per  ritardato  pagamento,  e  sia  pur  questo  determi¬ 
nato  da  dolo  del  debitore  anziché  da  semplice  colpa  [cosa  che 
va  pur  segnalata]  non  si  può  domandare  indennizzo  superiore 
a  quegli  interessi.  Inoltre,  se  è  vero  che  exceptio  con  firmai  re¬ 
gni  ani  in  casibus  non  exceplis ,  non  ha  poca  importanza  il  no¬ 
tare  che  Vari.  1231  eccepisce  fra  altro  i  casi  di  società  e  di 
fideiussione,  e  per  questi  troviamo  detto  che  sono  talora  do¬ 
vuti  interessi  e  danni.  1/ eccezione  sta  dunque  in  quest' aggiunta 
dei  danni  conseguìbili  oltre  agli  interessi,  il  che  rafferma  che¬ 
la  regola  è  di  potersi  ottenere  i  soli  interessi  di  mora  e  non 
più  (2).  Altrimenti  stanno  le  cose  per  altre  legislazioni,  come 
ad  es+  il  Codice  svizzero  delle  obbligazioni  (3  ')  e  il  Codice  civile 
germanico  (4). 

Gli  interessi  moratpri  sono  dovuti  nel  predetto  tasso  nor¬ 
male  e  non  oltre  anche  se  prima  il  credito  fruttava  a  tasso 
piu  elevato.  Dì  fronte  ai  recisi  termini  del  citato  art.  1231 
mài  s'invoca  in  contrario  senso  un  preteso  tacito  volere  delle 
parti*  Stipulino  esse  apertamente  il  perdurare  del  più  elevato 


(i)  PoThìER,  uh.  Tr,  des  (ìùùgations  t  tv.  I ~ 0,  pag.  46, 

li)  Cfr.  fra  altri,  CkirONI,  Colpa  centrati**  n.  276,  pag.  bit?  e 
RENZO*!,  Interessi  muratori  e  interessi  rem-pensatori,  t  Csisat  Monferrato,  ritolti 
1893  di  cui  è  reso  conto  in  Rivista  internasi&nak  d;  sciente  giuridici* icr  TI, 
fase.  II,  pag .  104-105,  Messa,  Op.  rii,,  n.  99-103»  pag-  1 77'lS  1  - 

(3)  Cod.  svizzere  delle  ttiùUgazionù  Aru  121:  «  Qu-ando  il  danno  patito  dal 
creditore  ecceda  L(i) * 3 4 * * 7 atnmon tare  degli  interessi,  e  sia  provato  che  È!  debitore  è  in 
colpa,  questi  è  tenuto  a  risarcirlo  .  Si  faccia  un  raffronto  coll  Art.  180  capo\  . 
dello  stesso  Codice,  già  esaminato  (v.  s.,  n.  13^  P*g-  3^1  relativ°  *“a  clausole 
penale. 

(4)  mr&  Ceserà,  f  d.  d,  R.  %  :  «  E'rne  Geldscfauld  Isc  v.*htend  des 

Verzugs  mk  vier  vera  Hundert  ftir  da*  Jahr  zn  vemnson,  Kami  der  Gliiubiger  au, 

eiueiri  anderen  Retihtsgmnde  hoheie  Zdiistni  verhmgen,  so  stnri  dtese  fortzuentrichten- 

Die  fJelteadtnaclumg  emes  weiteren  Schadeps  Ist  niclit  ausgeschlossen  * . 
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tasso  anche  in  periodo  di  mora,  come  l’Art.  1231  stesso  con¬ 
sente  ;  ma  se  noi  fanno,  avrà  impero  la  legge  col  descritto  suo 
carattere  transattivo,  che,  se  pare  pregiudichi  in  siffatto  caso 
il  creditore,  lo  avvantaggierebbe  in  compenso  ove  si  trattasse 
invece  di  credito  ch’era  stato  sino  allora  infruttifero  o  a  tasso 
inferiore  al  legale  (1).  E  dico  semplicemente  che  pare  pregiu¬ 
dicato  così  il  creditore,  perchè  chi  assicura  che  se  fosse  stato 
soddisfatto  a  scadenza,  avrebbe  avuta  la  possibilità  di  reinve¬ 
stire  il  capitale  a  quello  stesso  interesse,  più  elevato  del  nor¬ 
male  ?  Ond’è  eh’  io  non  consento  con  chi,  pur  accogliendo  la 
stessa  nostra  conclusione  nel  Diritto  vigente,  lamenta  che  così 
il  debitore  abbia  un  premio  della  mora  e  fa  voti  pertanto  accio 
sull’esempio  di  talune  legislazioni  estere  (2),  sia  fissato  per  legge 
che  il  precedente  più  elevato  interesse  perduri  anche  durante 
la  mora  (3).  È  pur  sempre  possibile  che,  lungi  dal  costituire 
un  premio  pel  debitore  moroso,  l’interesse  legale  rappresenti  il 
massimo  che  il  creditore  potrebbe  oggi  godere  od  anche  lo 
superi  se  l’interesse  commerciale  corrente  sia  inferiore  al 
legale. 

142.  Ma  supposto  che,  pur  di  procrastinare  il  pagamento, 
il  debitore  s’impegni  temerariamente  in  una  lite  col  creditore, 
potrà  essere  condannato,  oltreché  agli  interessi  di  mora,  a  ri- 


(1)  Conformi  Venezian,  nota  a  Sent.  26  Agosto  1902  della  Cass.  di  Roma 
(causa  Chauvet-Vincentini)  in  Temi  veri.,  XXVII  (1902),  pag.  865-867,  Modica, 
Op.  cit.,  pag.  19-20.  Co?itra  Messa,  il  quale,  in  perfetto  accordo  con  la  citata 
Cass.  di  Roma,  ammette  in  tal  caso  la  continuazione  dei  più  elevati  interessi  anche 
come  moratori,  mentre  questi  commisura  sul  tasso  legale  se  prima  il  tasso  stipulato 
era  più  basso  (Op.  cit.,  n.  24,  pag.  55-56).  Questi  ultimi  due  autori  riferiscono 
altresì  dati  della  nostra  giurisprudenza,  su  codesto  punto  divisa. 

(2)  Così  per  una  Legge  germanica  del  14  Novembre  1867  (§  3)  citata  dal 
Venezian  e  per  l’art.  104  i.°  capov.  del  Codice  svizzero  delle  obbligazioni  (art.  119» 
1.*  capov.  della  redazione  del  1881),  che  suona:  «  Qualora  nel  contratto  fossero  sti 
pulati,  sia  direttamente,  sia  mediante  periodica  provvisione  bancaria,  degli  interessi 
superiori  al  cinque  per  cento,  questi  si  potranno  richiedere  anche  durante  la  mora  ». 
Come  d’altra  parte  il  i°  comma  fìssa  gli  interessi  al  cinque  per  cento  «  quand  anche 
gli  interessi  convenzionali  fossero  pattuiti  in  misura  minore  » . 

(3)  Così  Venezian,  loc.  cit.  seguito  dal  Modica,  loc.  cit. 
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sarcirgli  i  danni  che  con  tale  condotta  gli  arreca,  c  ciò  per 
rArt.  370  del  Codice  dì  procedura  civile,  che  suona:  «La 
parte  soccombente  è  condannata  nelle  spese  del  giudizio  e, 
trattandosi  dì  lite  temeraria,  può  inoltre  essere  condannata  al 
risarcimento  dei  danni».  Non  è  detto  qui  infatti  che  ì  danni 
si  limitino  agli  interessi  di  mora  se  la  lite  concerneva  obbli- 
gazione  pecuniaria.  Ma  allora  Veventuale  superiore  risarci¬ 
mento  di  danni  non  è  effetto  del  ritardo  ad  adempiere  il  de- 
bito  pecuniario.  sibbene  dì  questo  ulteriore  procedere  delit¬ 
tuoso  o  quasi  delittuoso  (in  senso  civile),  col  quale  il  debi¬ 
tore  reca  danno  al  creditore  per  occasione  del  rapporto  obbliga  iorio 
già  fra  loro  esistente  { 1),  Il  che  può,  anzi  deve  elevarsi  a  prin¬ 
cipio  generale,  senza  che  per  questo  sia  il  caso  di  parlare  di 
eccezione  alla  norma  sugli  interessi  ni  oratori,  dacché  interven¬ 
gono  nuovi  elementi  di  imputazione,  nuovi  fattori  dunque  di 
risarcimento. 

In  Francia  con  legge  7  Aprile  1900  all  Art.  1 153  del  Codice  civile, 
corrispondente  al  nostro  1231,  fu  aggiunto  un  ultimo  capoverso  cosi 
concepito;  *  Le  créaneier  auquel  son  débiteur  en  retard  a  cause  par 
sa  mauvaise  foì,  un  préj  udire  inde  pendant  de  ce  retard t  peni  obtenir 
des  dommages  et  iiitèfèts  distmets  des  intérets  moratoires  de  la  cr canee  . 
C’è  pertanto  chi  da  siffatta  disposizione,  come  tanto  più  generica  del 
nostro  Art.  370  GocL  proc,  civ,,  vede  colmata  una  lacuna  che  si  do¬ 
vrebbe  lamentare  tuttora  da  noi  ;  non  potremmo  cioè,  mai  andare  oli  re 
agli  interessi  muratori,  anche  se  ricorra  la  mala  fede  del  debitore, 
salvo  il  caso  che  questa  si  estrinsechi  sotto  forma  dì  lite  temeraria  (2). 
Io  reputo  invece  potersi,  pur  in  mancanza  di  un  testo  simile,  giungere 
anche  presso  di  noi  alla  stessa  conclusione  argomentando  dal  detto 
art,  370  Cod.  proc.  riv.  nel  quale  ravviso  applicazione  di  una  norma 
generale  già  altrove  fermata;  che  cioè  quando  concorra  dolo  non  nel 
senso  di  volontari©  cosciente  inadempimento  del!  obbligazione,  ma  nel 
senso  di  deliberato  malo  proposito  di  servirsene  come  di  un’arma  onde 
rei  are  ulteriori  danni  anche  indiretti,  questi  pure  debbano  risarcirsi 
(v  è*,  n.  1 2Uj  pag.  605).  La  difficoltà  grave  sarà  della  prova.  Si  an- 


•  l)  Cfr.  PiUiRNZ.ONl,  ìóc*  cil. 

(2)  Modica,  Op.  pag-  7&-&1- 
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cirebbe  poi  in  Francia  da  taluno  (1)  sino  ad  ammettere  che  la  citata 
Legge  del  1900  si  applichi  anche  se  gli  ulteriori  danni  indipendenti 
dal  solo  ritardo  siano  effetto  di  colpa  e  non  di  mala  fede  del  debitore: 
e  si  invoca  in  tal  senso  l’anteriore  giurisprudenza  che  il  Labiche,  re¬ 
latore  in  Senato,  avea  detto  di  voler  canonizzare  :  ma  la  cosa  mi  par 
troppo  in  contrasto  col  testo  della  Legge  citata. 

Altro  caso,  nel  quale  impropriamente  si  vorrebbe  da  ta¬ 
luno  ravvisare  un’eccezione  alla  regola  che  nei  debiti  pecu- 
niarì  l’indennizzo  non  vada  oltre  gli  interessi  moratori,  si  ha 
quando  del  danaro  dovuto  il  debitore  si  è  assunto  di  fare  un 
dato  impiego  per  conto  e  nell’interesse  del  creditore.  Esempio. 
Ho  venduta  la  mia  casa  a  Tizio  per  Lire  20.000,  delle  quali 
egli  mi  pagò  subito  la  metà,  accollandosi  di  estinguere  col  ri¬ 
manente  un  debito  di  uguale  importo  che  io  ho  verso  Caio. 
Manca  ai  patti,  sicché  Caio,  mio  creditore,  si  rivolge  a  me, 
ed  io  per  pagarlo  sono  obbligato  a  prendere  a  mutuo  le  Lire 
10.000,  nè  mi  riesce  di  trovarle  che  al  tasso  del  6  %•  se&mt0 
Tizio  compratore  si  mostra  disposto  a  darmi  le  diecimila  lire 
di  resto  prezzo,  ma  pel  ritardo  vorrebbe,  invocando  1  Art.  1231, 
non  corrispondermi  niente  più  che  gli  interessi  moratori  le¬ 
gali  (4  °/o)  su  detto  importo.  Ho  diritto  di  oppormivi,  esigendo 
dal  giorno  del  prestito  da  me  contratto  quel  2%  ^i  più  che 
rappresenta  il  maggiore  mio  danno.  Ma  con  ciò  non  si  va 
contro  all’Art.  1231.  Gli  è  invece  che  l’obbligazione  aveva 
qui  per  oggetto  non  tanto  una  somma  di  danaro,  ma  un  fatto 
speciale  del  debitore,  tenuto  ad  usarla  per  conto  e  a  profitto 
del  creditore  in  quel  dato  modo.  Ora  l’inadempimento  di 
questa  obbligazione  di  fare  dà  luogo  ai  danni  da  regolarsi 
con  le  norme  generali  e  non  coll’Art.  1231,  valevole  per  le 
obbligazioni  puramente  e  semplicemente  pecuniarie  (2). 

A  questo  preciso  ordine  di  idee  va  pure  ricondotto  1  Art.  35& 


(1)  Es.  Planiol,  Op .  cit .,  Il,  n.  270,  pag.  95  e,  limitatamente  alla  colpa 
grave,  Baudry  Lacantinerie  e  Barde,  Op.  <?  Voi.  cit.  n.  507,  pag-  535'53 

(2)  Cfr.  da  ultimo  Sent.  6  Luglio  1914  della  Cass.  Torino  ^causa  Cam  uzzi 
Ricci)  in  Monit.  dei  Trib.  (T914),  pag.  649. 


del  Codice  di  commercio,  posto  sotto  il  titolo  del  mandato, 
che  suona  :  «  Il  mandatario  che  distrae  dal  fine  prescritto  le 
somme  ricevute  per  conto  del  mandante  è  debitore  dell’inte¬ 
resse  sulle  somme  stesse  dal  giorno  in  cui  le  ha  ricevute, 
oltre  il  risarcimento  dei  danni  derivanti  dall ’  inadempimento  del 
mandato ,  e  salva  ogni  altra  azione  anche  penale  in  caso  di  dolo 
o  frode  »  (i). 

Veniamo  ai  casi  indicati  come  eccezioni  dalla  legge.  Hanno 
luogo: 

i°)  se  le  parti  pattuirono,  pur  trattandosi  di  debiti  pecu- 
niari,  che  la  prestazione  dei  danni  pel  ritardo  abbia  a  seguire 
in  misura  diversa  da  quella  fissata  dalla  legge,  vuoi  con  in¬ 
teressi  ad  un  tasso  superiore  al  legale,  vuoi  mediante  clausola 
penale,  vuoi  distinguendo  l’inadempimento  doloso  dal  colposo 
e  simili. 

2°)  in  materia  di  commercio,  dacché  l’Art.  1231,  posta  la 
norma,  soggiunge  :  «  salve  le  regole  particolari  al  commercio  » . 
Così  in  materia  cambiaria  troviamo  che,  non  pagata  la  cam¬ 
biale,  razione  del  possessore  di  essa  è  diretta  a  conseguire 
qualche  cosa  di  più  della  somma  dovuta  e  dei  relativi  inte¬ 
ressi,  e  così  pure  è  a  dirsi  dell’azione  del  girante  che  abbia 
pagata  la  cambiale,  il  tutto  giusta  gli  Art.  311,  312,  319  Cod. 
comm. 

30)  in  materia  di  fideiussione,  dove  l’Art.  1915  dà  al  fi¬ 
deiussore  che  ha  pagato  pel  debitor  principale  azione  di  re¬ 
gresso  verso  quest’ultimo  pel  rimborso  non  solo  del  capitale 
e  degli  interessi,  ma  altresì  delle  spese  ed  anche  di  ulteriori 
danni,  quando  sia  il  caso. 

Del  che  non  si  dà  il  vero  motivo  dicendo,  come  fa  il  Laurent 
nel  ragionare  sugli  Art.  1153,  2028  del  Codice  francese ,  corrispondenti  ai 
nostri"  1231  e  1915,  che  il  fideiussore  rende  un  servizio  gratuito,  il  quale 


(DA  torto  dunque  il  Modica,  Op.  cit.  pag.  59,  reca  questo  articolo  del 
Cod.  comm.  fra  i  casi  di  eccezione  che  la  nostra  regola  comporta  in  materia  di  com¬ 
mercio.  Egli  stesso  del  resto  poco  dopo  (pag.  60)  esclude  che  di  eccezione  sia 
quivi  ragione  a  discorrere. 


sarebbe  ingiusto  ridondasse  a  suo  danno  (t).  Che  la  Jid  ciucio  ne  non  è 
essenzialmente  gratuita  (a)  e  bisognerebbe  fi  ire  ai  ì  ora  inapplicabile  3  ec¬ 
cezione  che  stiamo  esaminando  ove  il  fideiussore  riceva  un  compenso  dal 
debitore  per  il  servizio  che  gli  rende.  Ciò  fu  realmente  affermato  dal  Dhl- 
vrwcóURT  (3  ),  ma  a  giusta  ragione  quest'opinione  rimase  isolata  (4),  come 
quella  che  arbitrariamente  distingue  dove  non  distingue  la  legge,  e  per¬ 
chè,  come  fu  già  da  altri  avvertito,  il  debitore,  pur  rimunerando  la  si¬ 
curtà,  non  si  era  per  questo  obbligato  meno  ad  adempiere  la  sua  ob¬ 
bligazione  verso  il  r  roditore  e  a  prevenire  con  ciò  il  danno,  che  e. 
venuto  a  colpire  il  fideiussore  (5).  Quando  appunto  il  debitore  e  con¬ 
sapevole  della  prestata  sicurtà,  si  può  dire  dvegli  assume  tacitamente 
in  confronto  del  fideiussore  Pobbligo  di  non  esporlo  a  verun  danno, 
e  ciò  con  la  puntualità  nell  'adempiere  gii  impegni  propri  verso  il  ere 
(litote ,  Quindi  non  può  dirsi  che  il  debito  che  corre  nei  tappai  fi  fra 
debitore  e  fideiussore  sia  un  debito  di  somma,  e  precisamente  ddhL 
somma  dedotta  nell1  obbligazione  principale,  si  da  riovervisi  applicare 
TArt.  1231.  Se  poi  il  debitore  è  ignaro  della  sicurtà,  è  comune  in¬ 
segnamento  che  il  fideiussore  che  ha  pagato  per  lui  assume  il  carni 
tare  di  un  negoiiorùm gesto r,  il  quale  è  regola  debba  essere  comp  e 
la  mente  indennizzato,  dato  l1  estremo  delVttti/ùer  geshmt  (6  fi  Conca 


(1)  Laurent,  Primi§£s,  XVJ,  n.  313,  pg.  3:73* 

(?)  li  Lausent  stesso  altrove  lo  riconosce,  Op.  cit,,  XXV  HI,  n. 

pag,  13  r.  :  . 

il)  Delvincourt,  citato  dal  DiìKANTOW,  e  dal  Fojsbqt  rei  luoghi  ift  IcftCI 
nella  nota  seguente. 

(4)  Contro  di  essa  reggami,  fra  tante,  Duranton,  Qp+  cit.,  L.X1.1-. 

£  ione  belga,  XIX  della  francese)  r  ti.  331,  pag„  126-127,  PON.sOT,  Trmh  *** 
tionnC'pt$nt  sn  mat.  eiv.  et  commerciale  (Paris  Guilbert  18440  11  •  239^  P,L*-r 
268,  Laurent,  Principe y,  XXVIII,  n.  231,  gag,  243,  BAinnt*  LACAin  in  e  ri  e 
e  WaHT.  cit.  Des  contratti  aìcaioiret .  du  mandai- ,  du  cauti'onntmcnt  etc.  ,3^ 
édit.ì,  n .  1082,  pag.  371,  Corsi,  La.  fideiussióne  eoe,  i'3a  ediz.  Boln^u 
chelli  18931,  Capo  VI,  $  5,  pag.  160- tói .  Cameogranue,  Trattato  detta 
•ione  net  Diritto  odierno  (Torniq-,  Rocca  Iq02),  n.  673,  pag* 

15.)  Ctr.  D  ir  r  ANTON,  tee.  cit . 

1  eVì  Ari,  1144  e  cfr.  LAURENT,  Principe.^  XX,  ri.  332*  Pa^’  359-  ^  ' 
peso  hanno  tuttavia  te  considerazioni  con  le  quali  il  REDENTI,  V.  pifadiisiouc,  m 
Dizionario  fai  Dir.  pria.  dello  Sciato)  a,  voi.  Ili,  n.  34.  P*g‘  r35'  dpudia  il 
comune  in  segna  mento,  tuttoché  storicamente  fondato,  che  il  regresso  del  fideiussore 
che  lia  pagato  si  risolva  in  un 'astone  mandati  contraria  0  fap oiioru tu  g-dofam 


deudo  periamo,  credo  impropriamente  indicato  come  eccezione  ali  Art. 
1231  il  caso  della  fideiussione;  perchè  non  si  tratta  di  urr  obbligazione 
pecuniaria  di  cui  l' obbligato  (il  debitor  principale)  ritardi  l’ adem¬ 
pimento  verso  il  suo  creditore  {il  fideiussore),  ma  entrano  in  caiup^ 
altre  e  ben.  diverse  figure  giuridiche,  le  quali  necessariamente  impor¬ 
tano  un  debito  di  indennità  piena,  non  ristretta  cioè  al  semplice  am¬ 
montare  degli  interessi  legali. 

Su  questa  materia  due  osservazioni  ancora,  ritornando  all  ipotesi 
di  fideiussióne  non  gratuita  ma  rimunerata.  Vedemmo  che  1  essere  il 
fideiussore  retribuito  dal  debitore  pel  servizio  che  gli  presta  non  esclude 
r  applicabilità  deir  Art,  1913.  Tuttavia  fu  giustamente  osservato  dm 
nel  decidere  sulla  reclamata  indennità  potrà  il  giudice,  nel  prudente 
suo  arbitrio,  tener  conto  altresì  della  pattuita  mercede,  mediante  una 
corrispondente  riduzione  dei  danni  da  assegnarsi  al  fideiussore  oltre 
F ammontare  degli  interessi  legali.  In  secondo  luogo  va  notato  chi:, 
giusta  1  "autorevole  parere  di  alcuni  scrittori  (1),  se  il  fideiussore  ri¬ 
ceve  una  retribuzione  dal  creditore,  il  negozio  assume  il  carattere  di 
contratto  di  assicurazione  a  favore  dì  quest’ultimo.  Non  entro  nella 
disputa  intorno  a  siffatta  costruzione  :  mi  basta  averla  accennata,  per¬ 
chè,  ove  la  si  accolga,  sottentreranno  eventualmente  altri  principi  da 
quelli  propri  del  vero  contratto  di  fideiussione. 

4°)  in  tema  di  società,  statuendo  l’Art,  1710  che  il  socio, 
che  doveva  conferire  alla  società  una  somma  e  non  1  ha  coc- 


cùntrarìa  secami  och*  il  débite*  principale  era  stato  o  no  consapevole  della  fideius¬ 
sione.  Per  il  REDl|pI  unica  base  detezione  è  la  legge*  la  quale  si  è  ■spirata 
ad  un  Gètto  favore  della  fideiussione,  nell'Interesse  generale  del  eredito. 

(x)  Mi  basti  ricordare  tra  i  francesi  Pon.sot.  Op,  at,  n.  32,  pag*  3°. 

'  L’  R.OF  co  n  U T  Dn  txw-iio  nn  ement  I.  B  tu  selle  s ,  M  eli  ne-Qui  s  1847)1  a  ■  1 1  ì  1  r  J 1  ®  1 

che  ricorda  in  proposito  le  parole  del  nostro  Scaccia  :  «  Contraete*  asseenratio. 

ni 5  in  snbstainia  est  contr&ctus  fideiussioms  *  „  Laukent,  Pnndpes.  XXMIIr  u. 
124,  pag  iji  e,  fra  i  nostri,  Mi  Gabelli,  Contratti  speciali  in  Fiore,  IT  Dir.  t£v. 
it.  Parte  XII,  Voi.  VI,  Della  Jlde fissione ,  Cap.  I.  n.  4.  pag.  395 1  RedeM!' 
&c  tu  n  3  pan,  ito,  die  gì  usta  men  te  richiama  l'attenzione  sull’ Art.  440  Cod. 
comm.  ' Contro.  Coftsr,  Op.  Cap,  fi  §  ì  *  e  segg.  e  Sentenza  23  Aprile 

1878  in  causa  Pacifico  c.  Terni,  della  Corte  di  Cassazione  d,  Roma  {fioro  itoi. 
del  1878  III  Parte  T.  col.  irfio  e  segg*  con  nota  déU'Avv.  RuiigLeanO). 
Quanto  al  Ca.ufogkakde,  Op.  «*,,  n.  236-257,  ^1-163,  «  fr  ****** 

di  volontà  delle  parti,  da  indagare  .caso  per  caso. 


ferita  (analogo  l’Art.  83  Cod.  comm.  per  le  società  commer¬ 
ciali),  o  che  abbia  prese  delle  somme  dalla  cassa  sociale,  è  di 
diritto  debitore  degli  interessi  di  tali  somme,  nel  primo  caso 
dal  giorno  in  cui  doveva  fare  il  versamento,  nel  secondo  caso 
dal  giorno  che  le  ha  ritirate  per  suo  particolare  vantaggio, 
salvo  per  di  più  in  entrambi  i  casi  l’eventuale  ulteriore  ri¬ 
sarcimento  di  danni.  Ciò  risponde  evidentemente  alla  «  natura 
speciale  del  contratto  di  società,  inteso,  com’è,  a  procurare 
guadagni  maggiori  del  semplice  interesse  del  danaro»  (1).  E 
più  generalmente  può  dirsi  che  anche  qui  come  nei  discorsi 
casi  del  mandato  (art.  358  Cod.  comm.)  e  della  fideiussione 
(art.  1915  Cod.  civ.),  l’eccezione  è  più  apparente  che  reale, 
siamo  cioè  fuori  dell’ipotesi  per  cui  è  dettata  la  norma  del- 
l’Art.  1231,  ispirata  alla  necessità  di  fissare  in  una  misura 
media  di  ragione  quei  danni  per  la  mancata  prestazione  pe¬ 
cuniaria  che  altrimenti  avrebbero  potuto  vagare  in  una  sfera 
altrettanto  indefinita  quanto  lo  è  l’uso  e  lo  sfruttamento  pos¬ 
sibile  dei  capitali  ;  siamo,  in  altre  parole,  in  cospetto  di  casi 
dove  «  la  prestazione  della  somma  non  è  il  fine  a  cui  i  contraenti 
intendono,  ma  il  mezzo  di  raggiungere  un  altro  fine,  sul  quale 
si  è  formato  il  .loro  consenso'  e  che  però  diventa  l’oggetto 
dedotto  in  contratto  »  (2). 

143.  Se  il  principio  dell’Art.  1231  patisce  in  taluni  casi 
eccezione  nel  senso  che  sia  dovuto  eventualmente  qualche 
cosa  di  più  degli  interessi  moratori,  non  ne  soffre  invece  al¬ 
cuna  in  senso  inverso,  sì  che  pel  ritardo  a  pagare  debiti  pe- 
cuniarì  ci  sia  caso  di  dover  interessi  inferiori  ai  moratori  od 
anche  nessun  interesse,  nessun  indennizzo.  Non  è  stata  infatti 
ripetuta  da  noi  la  norma  del  Diritto  romano,  che  non  si  deb¬ 
bano  interessi  moratori  per  somme  promesse  a  titolo  di  dona¬ 
zione,  norma  che  si  desume  dalla  1.  22  D.  de  donat.  39.  5  di 
Modestino  :  <  Eum  qui  donationis  causa  pecuniam  vel  quid 


(1)  Pacifici- Mazzoni,  cit.  Istituzioni  di  Dir.  civ.  ital. ,  Voi.  V  (4a 


n.  221,  pag.  434. 

(2)  Venezian,  toc.  cit.,  pag.  866. 
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aliud  promisit,  de  mora  solutionis  pecuniae  usuras  non  debere 
summae  aequitatis  est  » .  Insostenibile  d’altra  parte  sarebbe 
la  tesi(i)  che  possa  il  debitore  inadempiente  sfuggire  alla 
prestazione  degli  interessi  moratorì  provando  che  dal  ritardo 
nessun  danno  ha  sofferto  il  creditore,  quasiché  l’Art.  1231 
avesse  di  mira  soltanto  di  esonerare  il  creditore  dall’obbligo 
di  provare  il  danno,  obbligo  che  secondo  i  principi  a  lui  in¬ 
comberebbe  (v.  s.,  n.  127,  pag.  584).  Non  si  avrebbe  in  altre 
parole  niente  più  che  uno  spostamento  dell ’ornts  probandi. 
Lasciamo  stare  la  poca  praticità  di  simile  assunto,  chè  po¬ 
trebbe  dirsi  bravo  davvero  quel  debitore,  cui  riuscisse  di  pro¬ 
vare  che  il  creditore  dal  ritardato  pagamento  della  somma 
dovutagli  non  risentì  verun  danno,  perchè  già  non  l’avrebbe 
utilmente  reinvestita.  Gli  è  che,  stando  pur  sempre  ai  principi, 
simile  tesi  contraddice  a  quel  concetto  di  forfait  che  vedemmo 
ispirare  la  norma  contenuta  nell’Art.  1231.  Tanto  è  ciò  vero, 
che  il  Pothier  dichiarava  a  questo  proposito  che  solo  dinanzi 
al  fòro  interno  della  coscienza,  e  non  già  nel  fóro  esterno, 
avrebbe  dovere  il  creditore,  che  non  abbia  sofferto  alcun  danno 
o  perdita  di  guadagno  pel  ritardo  nel  pagamento  delle  somme 
dovutegli,  di  non  esigere  gli  interessi  moratorì  (2). 

Per  l’identica  ragione  non  si  potrebbe  neppur  consentire 
al  debitore  la  prova  che  il  creditore  risentì  bensì  un  danno, 
ma  inferiore  all’importo  degli  interessi  legali,  all’effetto  di  ri¬ 
durne  la  prestazione. 

144.  Da  quando  decorrono  gli  interessi  moratorì?  Dal 
giorno  della  mora,  risponde  il  capov.  dell’ Art.  1231.  E  quasi 
non  ci  sarebbe  bisogno  di  notarlo,  tanto  la  cosa  pare  ovvia, 
se  non  ci  fosse  da  osservare  che  il  legislatore  nostro  si  è  qui 
opportunemente  dilungato  dall’esempio  del  Codice  francese ,  il 
quale  invece  all’Art.  1 1 53,  nell’originaria  sua  redazione,  stabi¬ 
liva  che  gli  interessi  moratorì  «  ne  sont  dus  que  du  jour  de 

(1)  Già  accolta  dal  Chironi  nella  iH  ediz.  della  Colpa  contrattuale ,  n.  275, 
pag.  295-29 6.  Più  non  la  sostiene  nella  2a  edizione,  n.  275,  pag.  617-619. 

(2)  Pothier,  cit.  7r.  des  dbligations ,  n.  172,  pag.  46. 
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la  demando,  excepté  dans  Ics  cas  oli  la  loi  Ics  fait  courirde  plein 
droìl  .  Dove  è  a  notarsi  che,  esibendosi  una  dcnuvtde,  cioè  una. 
citazione  in  giudizio,  non  sarebbero  bastati  alfuopo  altri  mezzi 
che  pure  per  Diritto  francese  servono  come  atti  di  costituzione 
In  mora,  quale  p.  es,  una  diffida  a  mezzo  d'usciere,  un  sequestro 
e  simili.  Rigore  inesplicabile,  anzi  addirittura  assurdo,  perche 
si  poteva  avere  per  opera  di  uno  di  questi  ultimi  atti  la 
mora,  e  non  ancora  r effetto  più  naturale  di  essa,  ch'e  la  decor¬ 
renza  degli  interessi  detti  appunto  m oratori.  E  credo  bene  s, 
apponessero  quei  commentatori  del  Codice  francese  che,  nel 
censurare  detta  statuizione,  inclinavano  a  ravvisarvi  un  resi¬ 
duo  di  quel  disfavore  onde  il  capitai  monetario  fu  1  oggetto  nei 
tempi  andati,  per  la  facilità  con  la  quale  1  accumularsi  degli 
interessi  aumenta  il  debito  (1).  Tutto  questo,  ho  detto,  secondo 
la  originaria  redazione  dell:  Art.  1 1  ,s 3  Cod.  fr.  :  che  una  sue 
cessi  va  Legge  del  7  Aprile  1900  tolse  codesta  anomalia,  so 
stituendo  al  predetto  comma  il  seguente:  «  Hs  ne  sont  us 
que  du  jour  de  la  sommaiion  de  fiayer,  excepte  dans  ,es  cas 
la  loi  les  fait  couri r  de  plein  droit  3, 

Grave  dissenso  troviamo  particolarmente  nella  ghirijpi  li  cleri  z  a  pat  ' 
i-irca  il  momento  da  cui  decorrono  interessi  a  favore  del  danne0g-iato 
seguito  a  delitto  o  quasi  delitto  sulla  somma  dovutagli  a  titolo  di 111 
nità.  Chi  li  fa  decorrere  dai  giorno  del  fatto  dannoso  ;  chi  invece  a  a 
data  della  domanda  giudiziale:  chi  finalmente  dal  giorno  del  'a  i(ìL1 
dazione  del  danno,  ossia  dalla  data  della  sentenza  che  jsw,  a 
stira  dell7  indennizzo  (2).  E  in  qualche  sentenza  si  vede  a  pei  tame 

(1)  HUC,  ciò  Camme  ntaìre  du  ('ode  età  il,  .1’.  VII  11  r  PL^  ^  ^ 

seguito  dai  Signori  B  a  cantieri  e  é  Barde,  Op.  e  VbL  n-  5 1 

pag.  541,  nota  2  (30  ddit/j.  ,  . 

(2)  Lo  stato  della  giurisprudenza,  nella  quale  certamente  predo  mi  ti  a  a  P  ^ 

opinione,  è  presentato  da]  Messa,  Op.  etti,  n.  15  L  P*4L 1  239*^4°  e  1 1  " 
certissima  già  citata  2*  edizione  del  CesaeEO  Consolo,  'prati .  MI  ^ 

del  danno,  altro  dei  sostenitori  delLopinionc  dominante,  pag.  20-9.  Ma 
stione  è  sempre  così  viva,  che  quasi  Eion  cTè  asinata  dei  nostri  periodici  =-]1  '  J 
che  non  contenga  semenze  ad  essa  relative.  Vcggasi  p.  es.,  in  aggiunta  a 
indicate  dai  predetti  Autori  quelle  della  Cass,  di  Napoli,  iS  Settenibie  1914  Sc  ' 
Bisogni  Vacate  Ilo)  ^  in  Moniti  dei  Trib .  ,  L  V  (1QI4J,  pag.  Soi  e  desia 
Torino,  £  Maggio  1 14. 1 4  riausa  Union  des  gaz  c.  Malerba)  in  Monti, 

LVT  flyiSh  3!ri  entrambe  per  Copimene  dominante,  della  Casi,  ditirea^., 
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dichiarata  l’inapplicabilità  a  siffatta  materia  dell'Art.  1231  come  quello 
che  riguarda  gli  interessi  m  oratori  contrattuali  (1),  d’accordo  in  ciò 
con  un  illustre  Autore  come  il  Giorgi,  che  scrive  :  «  E  ben  vero  che 
l’obbligo  di  risarcire  il  danno  si  traduce  in  pagamento  di  danaro.  — 
Ma  non  è  obbligo  nascente  da  contratto  precedente;  nasce  invece 
fuori  di  qualunque  relazione  contrattuale  dal  fatto  illecito.  Non  sono 
dunque  applicabili  a  questa  specie  di  risarcimento  le  regole  limitative 
intorno  alla  decorrenza  degli  interessi  stabilite  nel  citato  Art.  1231; 
e  quindi  il  giudice  nel  pronunziare  la  condanna  al  pagamento  di  quella 
somma  che  rappresenta  il  pagamento  del  danno  è  libero  di  stabilire 
la  decorrenza  dell’interesse  legale  dal  giorno  che  crede,  e  secondo 
che  richiede  giustizia  »  (2).  Ora  in  quest’ultimo  ragionamento  io  debbo 
lamentare  quell’angustia  di  concetto  tanto  comune,  che  già  altra  volta 
ho  deplorata  nel  tema  della  colpa  contrattuale.  Della  quale  infatti 
vedemmo  doversi  discorrere  in  ordine  alle  obbligazioni  tutte,  qualunque 
ne  sia  la  fonte,  dunque  anche  relativamente  a  quelle  derivanti  da  de¬ 
litti  o  quasi  delitti  (v.  s.,  n.  103,  pag.  393  e  segg.)  e  non  soltanto 
in  ordine  alle  obbligazioni  che  discendono  da  contratti.  Avvenuto  il 
fatto  dannoso,  è  sorta  l’ obbligazione  del  risarcimento.  L’origine  sua 
(colpa  aquiliana)  potrà  eventualmente  influire  nella  valutazione  del- 
l’ importo  dell’ obbligazione  stessa,  ma  questa  poi  si  ha  da  adempiere 
con  quella  diligenza  e  in  generale  con  quelle  regole  che  sono  proprie 
delle  obbligazioni  in  genere,  fra  le  quali,  per  ciò  che  riguarda  la  mora 
nelle  obbligazioni  pecuniarie,  sta  il  nostro  Art.  1231,  che  a  torto  si 
vorrebbe  limitare  ai  debiti  pecunian  contrattuali,  mentre  sta  sotto 
il  Capo  che  tratta  degli  effetti  delle  obbligazioni.  Ed  ecco  perchè  del¬ 
l’argomento  noi  facciamo  cenno  in  questo  volume,  che  pure  della 


30  dicembre  19 11  (causa  Società  Rossi-Tavoso),  in  Fóro  tt.,  XXXVII  (1912), 
p.  I,  col.  340-341,  che  sta  invece  per  la  decorrenza  dal  giorno  della  liquidazione 
del  danno,  e  della  Cass.  di  Roma,  24  gennaio  1912  (causa  Mancinelli  c.  Ferrovie 
meridionali)  in  Fóro  it .,  XXXVII  (1912),  p.  I  col.  896-897,  che  di  regola  am¬ 
mette  la  decorrenza  dal  giorno  del  fatto  illecito,  ma  autorizza  il  giudice  a  fissarla 
invece  dal  giorno  della  sentenza  che  liquida  l’indennità,  quando  il  ritardo  alla 
liquidazione  sia  stato  determinato  da  colpa  dello  stesso  offeso,  come  p.  es.  se  egli 
abbia  indugiato  eccessivamente  a  proporre  la  sua  domanda,  o  abbia  avanzato  pretese 
esorbitanti. 

(1)  Esempio  sent.  17  Febbraio  1897  del  Trib.  di  Milano  in  causa  Turati  c. 
Guaitani  ( Monit .  dei  Trib .,  XXXVIII,  pag.  394)- 

(2)  Giorgi,  Op.  cit .,  Voi.  V,  n.  233,  pag.  391  (7a  ediz.). 
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colpa  aqui  liana  non  tratta.  La  questione  dunque  non  si  deve  porre 
partendo  dall 'esclusione  dellTArt.  1231,  ma  la  si  ha  tutto  all’opposto 
da  portare  sul  terreno  della  mora,  per  decidere  quando  nel  caso  di¬ 
visato  il  debitore  (danneggiente)  vi  incorra  (i). 

Posto  ciò,  o  si  accoglie  quanto  lo  stesso  Giorgi  scrive  al  propo¬ 
sito  poco  più  innanzi,  che  «nei  ma.  letizi  la  mora  si  verifica  ftna  a 
momento  che  il  fatto  illecito  tu  consumato*  (2}  e  da  allora  -ovra  1 
giudice  (non  semplicemente  potrà,  come  ivi  dichiara  il  Prc  0  at0  *  ^ 
tore)  far  decorrere  gli  interessi  sull*  indennità  dovuta  al  danneggiato  (j) , 
ovvero  un  simile  canone  sulla  mora  ex  re  appare,  a  quel  moao 
imitato,  troppo  ampio  e  inaccettabile  per  ciò  che  attiene  A  “  e“ 
dei  danni-interessi,  e  si  dovrà  allora  applicare  il  principio  a 

illustrato  (v.  s„  n.  reo,  pag.  <*e  *  J  u  ddb 

onde  interessi  moratori  non  decorreranno  nemmeno  dal  gl 
domanda  giudiziale,  sibbene  da  quello  del  l’avvenuta  W" 
che  poi  lascerebbe  impregiudicata  la  questione  se  alte  lc  1- 
liquidazione,  ed  eventualmente  fino  dal  giorno  del  canno  re  i  ’  ^ 

siano  dovuti  interessi  correspettivi .  E  l’equità  invero  Palre 
derlo,  perchè  sempre  chi  gode  somme  di  altrui  (1a[. 

avvenuta  la  liquidazione,  fa  un  lucro  strie  causa  PP 
l’interesse  sull’ importo  che  verrà  in  definitiva  interessi, 

badiamo  alle  norme  che  regolano  fra  noi  siffa^ *  iI  ^ 
se  pensiamo  che  nella  stessa  materia  commerciale,  o\c  p  cio 

è  Implicazione,  a  tenore  deli’Art.  41  del  Cod.ce  di  commercio, 


,  ,  ut.  r  l2li  dovremo  ostare 

(1)  Parimenti  sul  terreno  della  mora,  c  però  dell  A  ^  corxisppn- 

per  eiò  che  riguarda  la  questione  affine  della  misura  degli  mteress 
dere.  Cfr.  Modica,  Op,  cìi.>  Cap.  XVI,  pag.  86-95.  aj  afrun- 

CO  dono.,  loc.  cit.,  fg.  m.  Con  poca  coeren»,  ^ 

tanti' am,  il  GlOKtìl  fa  ricorso  a  questo  preteso  principio  «go  <L  ^  ^Art. 

dopo  aver  sostenuto  che  siamo  qui  fuori  del  terreno  e 
1231  è  assolutamente  inapplicabile.  _  6  „  24^-250, 

<3>  Come  fa'  coerentissimo,  il  MESSA,  Op.  **•»»’*  £  ’menti  che  pure 
dopo  di  avere  acutamente  eliminati  (n.  153*  P'1^'  2 ^  r^ohilttà  iw  fnaJ- 

spesso  ricorrono  fra  i  suoi  compagni  di  causa:  quello  dell  ìuapp  ^  ni, 

r ima  alle  obbligazioni  non  contrattuali  di  tutte  le  norme  de  caP  andicazl0Iie 
tit.  IV  del  Cod,  civ ,  o,  l’altro  della  impossibilità  della  contemporanea 
del  principio  dell*  Art.  1 1 5 1  e  delle  norme  dell1, Art.  1231*  e  fina 
nega  potersi  parlare  di  interessi  moratori,  non  essendoci  qui  campo  c 

compensativi . 
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vuoisi  1T estremo  di  un  debito,  già  lìquido  ed  esigibile,  ci  è  forza  de 
iure  condilo  concludere  che  sulla  somma  liquidata  per  sentenza,  a  ti¬ 
tolo  di  indennità  non  siano  prima  di  allora  a  nessun  titolo  dovuti 
interessi  da!  danneggi  ante  al  danneggiato.  Gli  è  piuttosto  che  nella 
estimazione  del  danno  il  giudice  terrà  calcolo  del  perduto  lucro  dal 
giorno  de!  danno  subito  a  quello  della  definitiva  liquidazione  come 
di  un  coefficiente  della  liquidazione  stessa,  in  altre  parole  ne  terrà 
calcolo  nella  determinazione  della  somma  capitale  che  dichiara  do¬ 
vuta  a  titolo  dì  risarcimento  (i)  e  sulla  quale  da  allora,  ina  da  allora 
soltanto,  decorreranno  gli  interessi  di  mora. 

145,  Dell’aNATOCISMQ.  Ad  esaurire  la  presente  materia 
resta  che  parliamo  del  cosidetto  anaiocìsmo ,  vocabolo  che  de¬ 
riva  dal  greco  (àvÀ  —  sopra,  wkoc  =  frutto,  interesse)  e  si¬ 
gnifica  gli  interessi  che  vengono  prodotti  dagli  interessi  di 
un  capitale,  in  altre  parole  la  capitalizzazione  degli  interessi 
acciocché  fruttino  a  loro  volta  (2). 

Per  cominciare  dal  Diritto  romano,  troviamo  che  Vacato¬ 
ci  smo  non  tardò  ad  essere  avversato,  limitandolo  prima,  da 
ultimo  proscrivendolo  affatto,  al  che  pensa  taluno  (3)  abbia 
concorso  un  duplice  motivo,  un  motivo  dì  equità  verso  i  de¬ 
fi)  Conformi  nelle  conclusioni  A.  Brunetti.,  Degli  interessi  sul  capitale 
dovuto  per  risarcimento  dipendente  da  delitto  0  quasi  delitto,  in  La  Legge,  XLIV 
(1904),  col.  187-198  e  Albert  ARTO,  Della  decorrenza  degli  interessi  sulle  somme 
liquidate  per  danne  aqui  li  ano,  (in  ManiÉ.  del  Trib .,  .Lì  (19IQ),  pag,  21^5),  delta 
cui  giusta  osservazione  finale  bo  tenuto  conto  con  l’eminziare  in  forma  più  recisa 
il  compito  del  giudice  di  determinare  V  indennizzo  in  una  tal  somma  capitale  che 
includa  essa  il  lucro  cessante. 

Convengo  poi  con  questi  d ne  ultimi  scrittori  ai  quali  non  mi  pare  opponga 
sufficiente  confutazione  il  Messa,  n+  Fatb  248-249,  che  la  dove  la  legge  con¬ 

sente  retroattività  al  momento  del  fatto  in  mala  fede  compiuto  per  ciò  che  ri¬ 
guarda  il  decorso  degli  interessi  (es*  art.  iiqTh  È  sìmili)  trattasi  di  resti¬ 

tuzione  dì  una  data  cosa  ovvero  di  somme  di  danaro  ben  certe  e  note,  cioè  fino 
ab  origine  determinate. 

(3}  Cfr,T  fra  altri,  CARATA,  v.°  Anaiùcismo  in  Digesto  it.t  Voi.  Ili,  Parte  I 
Torino,  Unione  1895),  (pag-  i97‘2o8h  ij  3 97*  RuG'Gieeo,  vHù  Ana- 
toc/smo,  in  Dpìùnàr'ió  prat .  dello  Sciàtoja,  Voi.  I,  pag,  177-180,  Messa,  Op. 
cit, ,  n.  51-60,  pag.  101-120. 

(3)  SCHUPI-ER,  cit.  Obbligazioni  ^  pag.  27. 
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bitori,  esposti  altrimenti  a  soverchio  aggravio  e  al  pericolo  di 
completa  rovina,  d’altra  parte  un  certo  amore  alla  elegantia 
iuris ,  con  la  quale  pareva  incompatibile  il  lasciare  che  una 
accessione,  quali  sono  gli  interessi,  ne  partorisse  un  altra: 
«  accessio  accessionis  no?i  datur  » .  Apprendiamo  precisamente 
da  Cicerone  (i)  che  primieramente  dai  pretori  fu  l’anatocismo 
ridotto  ad  un  anno  (anato cismus  anniversanus),  non  permettendo 
in  altre  parole  che  si  potessero  pretendere  interessi  sugli  in¬ 
teressi  prima  che  ne  fosse  compiuta  un’intera  annualità,  che 
poi  anche  questo  fu  vietato.  Divieto  ribadito  da  GIUSTINIANO, 
che  lo  rafforzò  cercando  di  togliere  ogni  via  per  eluderlo,  ol¬ 
tre  al  mantenere  la  grave  sanzione  dell’infamia,  già  commi¬ 
nata  dagli  imperatori  Diocleziano  e  MASSIMIANO  (2). 

Quanto  al  diritto  canonico  è  noto  com’esso  condannasse 
gli  stessi  interessi  dei  capitali:  a  fortiori  dunque  era  escluso 
che  si  potesse  parlare  secondo  i  canoni  di  anatocismo,  il  quale 
pertanto,  sotto  l’influenza  concorde  del  Diritto  romano  e  del 
canonico,  si  trovava  proscritto  generalmente  quando  si  com 
pilarono  i  nuovi  Codici  (3).  Questi  poi  si  comportarono  vana¬ 
mente  in  proposito:  quali  sancirono  il  tradizionale  asso  uto 
divieto,  quali  invece  più  opportunemente  permisero  1  anato 
cismo,  circondandolo  bensì  di  savie  cautele  e  di  limitazioni, 
dirette  ad  impedire  ch’esso  diventasse  strumento  vessatorio 
in  mano  agli  usurai  e  causa  d’inopinata  rovina  pei  debitori. 
È  questo  infatti  il  partito  razionalmente  preferibile.  Gli  u> 
teressi  scaduti  rappresentano  una  somma  di  danaro,,  che  1. 
creditore  avrebbe  potuto  reinvestire,  se  gli  fossero  stati  pagati 
in  tempo,  onde  in  massima  non  si  sa  vedere  perchè  non  ab 
biano  a  fruttificare  ulteriormente.  Ma  d’altra  parte  un  ana 


(1)  ClCER . ,  ad  Atticum,  V,  21,  1 1  - 1 3 . 

(2)  V.  su  tutto  ciò  1.  26  §  1  D.  de  condict.  indeb.  12,  6  di  Ulpian  , 
lativa  però  piuttosto  agli  interessi  di  interessi  futuri,  non  già  d  interessi  sca 

1.  27  D.  de  re  iudic.  42,  1  di  Modestino,  1.  20  Cod.  ex  quib.  caus.  in  •  ^ ir 
rogat.  2,  12  di  Diocleziano  e  Massimiano,  1.  28  Cod.  de  usur.  4,  32  e  *3 
Cod.  de  usur.  rei  iudic.  7,  54,  entrambe  di  GIUSTINIANO. 

(3)  Caraffa,  loc.  cit .,  n.  3.  pag.  198. 
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tocismo  irrefrenato,  che  facilmente  il  debitore  consentirebbe 
all’atto  in  cui  contrae  l’obbligazione  e  confida  di  poterla  adem¬ 
piere  puntualmente,  lo  esporrebbe  poi  ad  amare  sorprese  e 
a  disastri,  di  cui  non  potè  facilmente  misurare  a  priori  la 
portata  per  la  rapidità  vertiginosa  onde  si  accrescerebbe  il 
debito  in  virtù  dei  cosidetti  interessi  composti  continui.  Ricor¬ 
diamo  in  questa  materia,  come  quelli  che  più  ci  interessano, 
il  Codice  francese,  l’ austriaco  e  V albertino.  Nell’originario  Pro¬ 
getto  francese,  precisamente  della  Commissione  dell’anno  Vili, 
l’anatocismo  era  affatto  proibito,  ma  poi  fu  definitivamente 
accolto  in  base  alla  considerazione  fatta  dal  Treilhard  al 
Consiglio  di  Stato,  che,  se  è  legittimo  il  prestito  ad  interesse, 

10  dev’essere  del  pari  la  capitalizzazione  degli  interessi  sca¬ 
duti  e  alle  analoghe  osservazioni  dell’oratore  del  Governo,  il 
Bigot-PrÉAMENEU  (i).  Di  qui  l’art.  1154  del  Codice  francese , 
che  permette  in  massima  l’anatocismo,  solo  esigendo  che  trat¬ 
tisi  di  interessi  dovuti  almeno  per  un’annata  intera  (ricom¬ 
pare  dunque  l’antico  anatocismus  anniversarius')  e  che  intervenga 
all’uopo  o  una  domanda  in  giudizio  o  una  convenzione  speciale. 

Il  Codice  austriaco  dispone  al  §  998  :  «  Non  possono  mai 
prendersi  gli  interessi  degli  interessi.  Di  quelli  tuttavia  che 
sono  dovuti  per  due  o  più  anni  si  può,  mediante  conven¬ 
zione,  costituire  un  nuovo  capitale  » .  (Analogamente  il  Land- 
recht  prussiaiio  (I,  11,  §§  818,  819)  e  il  Codice  sassone  (§§ 

679,  680).  Il  primo  poi  esige  (§  820)  che  questa  convenzione 
segua  giudizialmente  :  d’altra  parte  al  §  821  dichiara  dovuti 
gli  interessi  sugli  interessi  arretrati,  al  pagamento  dei  quali 

11  debitore  sia  stato  condannato  per  sentenza).  E  simile  con¬ 
venzione,  trasformante  in  capitale  gli  interessi  arretrati  di 
non  meno  di  due  annualità,  consideravasi  dai  commentatori 
del  Codice  austriaco  come  operante  novazione,  donde  p.  es.  la 
conseguenza  che,  non  risguardandosi  più  il  nuovo  credito 
come  un  accessorio  del  capitale,  ma  nuovo  capitale  esso  stesso, 
non  godeva  delle  guarentigie  (es.  ipoteca)  fornite  pel  debito 


(1)  Fenet,  XIII,  pag.  66  e  pag.  236. 
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originario  (i).  (Di  novazione  esplicitamente  parlava  in  simii 
caso  il  Codice  sassone)*  Senonchè  anche  in  Austria  le  cose 
oggidì  sono  cambiate  in  virtù  della  Legge  14  giugno  iSóB, 
n.  62,  con  la  quale,  fra  altro ,  fu  al  §  3  stabilito  potersi  esi¬ 
gere  1T interesse  dell'interesse'  a)  quando  sia  stato  espressa¬ 
mente  pattuito,  è)  quando  sia  promossa  1  azione  per  il  paga¬ 
mento  degli  interessi  scaduti,  e  allora  dal  giorno  in  cui  ^  fu 
intimata  la  petizione.  Vi  si  soggiunge  che  la  misura  dell  in¬ 
teresse  dell*  interesse  si  regola  secondo  la  convenzione  (e  qui 
va  rilevato  clic  il  §  ì  della  Legge  in  esame  tolse  il  limite 
legale  nella  misura  dell'interesse  convenzionale):  ov  essa  non 
sìa  stata  pattuita,  s’ intenderà  l’interesse  legale. 

1 1  Codice  alberi  ino  del  1837,  al  l’ A  r  t .  1245»  aveva  in  x*a 
assoluta  bandito  Tanatocismo,  disponendo  :  *  brìi  interessi  sca 
dirti  dei  capitali  non  possono  produrre  interessi  nè  in  fo|Za 
di  domanda  fatta  giudizialmente  nè  in  vigore  di  convenzione 
delle  stesse  partì.  Possono  bensì  gli  interessi  scaduti  prò  ^urre 
interessi  quando,  o  per  sostituzione  all'antico  debito  di  un 
altro  debito  di  specie  diversa,  ovvero  per  mutazione  e  a 
persona  del  debitore  o  del  creditore,  gli  interessi  assumono  a 
natura  di  capitale  »,  Senonchè  negli  stessi  Stati  sardi  i 
vieto  deiranatocismo  fu  poi  tolto  dall 'Art.  2  della 
5  giugno  1857.  Essa  si  ispirò  in  sostanza  al  Codice  francese, 
ma  aggiungendo  particolarità  e  specificazioni  utilissime  d  di 
rimere  certe  questioni,  che  pur  sì  agitano  in  .trancia  eli  roti  1 
al  citato  Art.  1154  di  quel  Codice,  Questa  legge  sarda  sere, 
perfettamente  dì  modello  al  nostro  legislatore,  che,  quasi  te 
stualmente  riproducendola,  dispose  ali 'Art.  1232  nei  segmenti, 
termini:  Gli  interessi  scaduti  possono  produrre  altri  me 

ressi  o  nella  tassa  legale  in  forza  di  giudiziale  domati  at  e 
dal  giorno  di  questa,  o  nella  misura  che  verrà  pattuita  m 
forza  di  una  convenzione  posteriore  alla  scadenza  dei  nie  e 
simi*  Nelle  materie  commerciali  V interesse  degli  interessi 
inoltre  regolato  dagli  usi  c  dalle  consuetudini*  L  interesse 


(1)  Ofr.  p.  es.  Basevi,  est.  Annotazioni^  su!  jjf  098,  n.  2,pàg>  4/8- 
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convenzionale  o  legale  d1 2  interessi  scaduti  per  debiti  civili 
non  comincia  a  decorrere  se  non  quando  trattasi  d'interessi 
dovuti  per  un’annata  intera,  salvo  però  riguardo  alle  casse 
di  risparmio  ed  altri  simili  istituti  quanto  fosse  altrimenti 
stabilito  dai  rispettivi  loro  regolamenti  »  * 

148.  Dall'articolo  testò  citato,  del  quale  trovasi  data  am¬ 
pia  giustificazione  nella  Pelazwne  Pistxnclh  (  1  )  si  trae  clic,  ac¬ 
ciò  abbia  luogo  valido  anatocismo,  occorrono  i  seguenti  estremi. 

1)  che  si  tratti  di  interessi  scaduti  e  per  non  meno  di 
un'annata  intera.  Che  non  si  potesse  ammettere  anatoci smo  su 
interessi  di  là  da  scadere  (usurae  futurarum  usurarwn)  è  ov¬ 
vio.  Ma  anche  per  quelli  già  scaduti  parve  necessario  un  limite, 
temendo,  ove  si  ammettesse  la  capitalizzazione  di  rate  più  brevi 
di  un  anno,  quel  rapido  incremento  del  debito  che  la  legge 
ha  mirato  a  frenare  (2),  La  legge  parla  di  interessi  dovuti 
per  un’annata  intera;  noi  ne  abbiamo  modificata  la  dizione, 
sostituendovi  la  formula  :  «  per  non  meno  di  un’annata  in¬ 

tera  perchè,  avuto  riguardo  al  teste  detto  motivo  che  anima 
la  disposizione,  se  essa  vale  per  interessi  arretrati  di  dodici 
mesi,  a  fortiori  varrà  per  interessi  arretrati  di  tredici,  di  quin¬ 
dici,  ecc.  Il  requisito  in  discorso  è  voluto  anche  se  gli  inte¬ 
ressi  del  capitale  fossero  pagabili  a  rate  minori  di  un  anno. 
Esempio.  Tizio  mi  presta  oggi  duemila  lire  al  5  °/0>  interessi 
pagabili  di  semestre  in  semestre,  cioè  lire  cinquanta  ogni  sei 
mesi.  Scade  la  prima  rata  ed  io  non  gli  pago  le  50  lire.  Su 
queste  non  può  aver  luogo  a  partire  dalla  scadenza  Vanato- 

(1 )  Relazione  Mms&Uì,  n.  147,  l»g-  Voi.  1  della  più  volte  citata 

Colleziono  Gianzàna. 

(2)  Contro  questa  restrizione  veggansi  le  censure  dei  Sigg.  BauprV-LàCAN- 
t-i-xekie  e  Barde,  Op.  e  voi.  cit.,  n,  534»  P*g-  354-555  <3e-  éd/),  sia  perchè  non 

valeva  la  pena  di  proibire  la  capitalizzazione  fatta  per  periodi  più  corti  di  un 
anno,  essendo  te  differenze  trascurabili  (al  5  op  la  capitalizzazione  per  annate 
intere  raddoppia  il  capitale  In  anni  14,  21,  ia  capitalizzazione  per  mesi  in  anni 
i3l  93,  per  settimane  in  anni  13,  7»h  ^  P«c*iè  è  facile  l' eludere  il  divieto,  fin¬ 
gendo  di  aver  ricevuto  a  scadenza  (es,  di  un  semestri}  ÌJ  importo  degli  interessi 
e  poi  di  averlo  riconsegnato  al  debitore  a  titolo  di  mutuo  quale  nuovo  capitale 
fruttifero. 
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cismo  :  soltanto  nel  caso  che  allo  scadere  rìeH’anno  io  mi 
trovassi  in  arretrato  di  tutte  due  le  rate  unite,  comincierà  ad 
essere  possibile  l’anatocismo  sulle  complessive  lire  cento.  Ma 
questo  non  ipso  iure ,  chè  all’uopo  occorrerà  : 

2)  o  una  giudiziale  domanda,  che  sia  appunto  esplicitamen¬ 
te  rivolta  ad  avere  oltre  gli  interessi  scaduti  (le  lire  cento) 
anche  gli  interessi  dei  medesimi  (1),  oppure  una  convenzione 
posteriore  alla  scadenza,  con  la  quale  aggiunta  (posteriore  alla 
scadenza )  si  è  eliminata  la  questione  che  si  fa  al  proposito  in 
Francia,  poiché  l’Art.  1154  di  quel  Codice  parla  di  conven¬ 
zione  senza  altro  (2).  Se  dunque  nell’esempio  dianzi  recato  al¬ 
l’atto  stesso  del  mutuo  si  fosse  stipulato  che,  cadendo  io  in 
mora  nel  pagamento  degli  interessi  di  un’annata,  comincieranno 
da  allora  a  correre  sopra  i  medesimi  altri  interessi,  ciò  non 
terrebbe,  e  le  cento  lire  di  interessi  arretrati  dopo  l’anno  ri¬ 
marrebbero  per  Tizio  infruttifere.  Con  siffatto  provvedimento, 
che  ha  perfetto  riscontro  nel  Codice  svizzero  delle  obbligazioni  (3) 


(1)  È  ben  lungi  dunque  dal  bastare  all’uopo  un  qualsiasi  atto  di  costituzione 
in  mora.  Cfr.,  fra  altri,  Caraffa,  loc.  cit .,  n.  15,  pag.  201,  De  Ruggiero,  loc.. 
cit.,  pag.  178,  Messa,  Op.  cit.  n.  58,  pag.  114-115,  coi  quali  pure  concordo 
nel  ritenere  che  la  domanda  debba  essere  proposta  in  modo  regolare  e  davanti  a 
giudice  competente,  senza  di  che  non  avremmo  quel  titolo  equiparabile  ad  una 
regolare  convenzione  che  la  legge  domanda,  com’ebbe  giustamente  a  notare  la  Cor¬ 
te  di  Cass.  di  Roma,  con  sent.  28  Aprile  1898  in  causa  Sirignano  -  Del  Drago 
Fóro  it .,  XXIII  (1898)  p.  I,  col.  662-675.  Invano  si  invocherebbe  in  contrario 
l’art.  2125  Cod.  civ.,  avente  ben  altra  finalità,  come  nitidamente  è  dimostrato 
nella  citata  sentenza. 

(2)  Cfr.,  fra  tanti,  Laurent,  Principes ,  XVI,  n.  344,  pag.  405-407,  Demo- 
LOMBE,  op.  cit.,  XXIV,  n.  656,  pag.  648  esegg.,  Huc,  Op.  cit.,  VII,  n,  164, 
pag.  232,  Planiol,  Op.  cit..  Voi.  II.  n.  2102,  pag.  664,  i  quali  tutti  stanno 
per  la  soluzione  divenuta  legge  fra  noi,  e  veggansi  pure  le  altre  autorità  ivi  alle¬ 
gate  in  un  senso  e  nell’altro.  Rilevo  specialmente  tra  i  favorevoli  alla  tesi  oppo¬ 
sta  Larombière,  Op,  cit..  Voi.  I,  sull’Art.  1154,  n.  6,  pag.  96-97,  AUBRY  e 
Rau,  Op.  cit.,  IV,  §  308,  pag.  109- no,  testo  e  nota  58. 

(3)  Cod.  svizzero  delle  obbl.,  Art.  314  (identico  all’art.  335  I 2 3*°  comrTia  ^ 
Codice  del  1881):  «Non  è  valido  il  patto  preventivo  che  gli  interessi  verranno 
aggiunti  al  capitale  e  produrranno  nuovi  interessi.  .  .  » 
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e  nel  Codice  civile  germanico  (i )T  si  intese  di  venire  in  aiuto  al 
debitore,  che  forse  per  leggerezza,  non  essendo  capace  di  va¬ 
lutarne  a  priori  i  gravosi  effetti,  o  perchè  pressato  dal  bisogno 
che  gli  fa  accettare  qualunque  patto,  o  perchè  fiducioso  nel 
momento  in  cui  contratta  che  potrà  poi  far  onore  punti; ab 
mente  ai  suoi  impegni,  per  una  od  altra,  dico,  di  siffatte  cause 
facilmente  consentirebbe  di  vincolarsi  a  priori  alFanatocismo.  (2) 

Dati  gli  esposti  due  estremi  quale  sarà  il  tasso  degli  inte¬ 
ressi  sugli  interessi  scaduti  ?  Anche  qui  il  legislatore  nostro 
si  è  spiegat of  cosa  che  non  ha  fatto  il  francese,  stabilendo 
che  nel  caso  di  giudiziale  domanda  gli  interessi  degli  inte¬ 
ressi  saranno  al  tasso  legale,  nel  caso  di  convenzione  in  quella 
misura  che  alle  parti  piacerà  di  pattuirvi* 

Altro  punto  su  cui  tace  il  Codice  francese  è  quello  del 
momento  da  cui  Va  natoci  smo  decorre.  Orbene,  il  Codice  no¬ 
stro,  sempre  seguendo  la  già  citata  legge  sarda,  si  è  spiegato 
per  ciò  che  riguarda  la  domanda  giudiziale,  dicendo  che  al¬ 
lora  gli  interessi  sono  dovuti  dalla  data  di  questa*  Ma  anche 
esso  è  muto  sulla  decorrenza  dell' anato  còsmo  pattuito  me¬ 
diante  convenzione  speciale*  Questo  silenzio  non  può  che  in¬ 
terpretarsi  In  senso  favorevole  alla  libertà  dei  contraenti,  che 
sappiamo  essere  la  regola  generale.  E  però  non  diremo  che 
non  possano  le  parti  fissare  la  decorrenza  degli  interessi  sugli 
interessi  scaduti  altro  che  dal  giorno  in  cui  fanno  il  patto 
speciale  per  Vanatocismo,  potranno  invece  benissimo  In  que¬ 
sto  patto  portarne  più  addietro  il  punto  di  partenza,  col  solo 
limite  di  non  far  correre  interessi  sovra  interessi  scaduti  da 

(ij  Btirg>  Gèsetzà,  f.  d.  d>  ij  248:  -  Eine  im  Voraus  geuoffene  Ve¬ 
re  in  barung,  dass  ttillìge  Zinsen  wìeder  Zinsen  trageti  sollen,  ist  nichtig** 

(2)  Il  Codice  civtle  spalmalo  del  14  luglio  1889  [art,  1109J  non 'contempla 
che  Tipo  tesi  di  damando  giudiziale,  dalla  cui  data  fa  decorrere  Fin  ter  esse  legale 
sugli  interessi  civili  scaduti  ;  tace  della  convenzione.  Ma  il  silenzio,  a  giudizio  di 
E.  Bianchi,  Studio  analitico  sul  num>o  Cod>  civ.  spagnuoto  (Firenze,  Fella?  18911. 
pag.  93-94,  non  significa  divieto  ;  c  piuttosto  da  trarne  la  co  nel  uà  ione  che  non  sus¬ 
sistano  per  quei  Diritto  i  lìmiti  posti  da  noi,  sì  che  la  convenzione  possa  essere 
anco  anteriore  alia  scadenza  e  avere  effetto  ancorché  non  sìa  dovuta  un’ a  una  La 
intera. 
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meno  di  un'armata*  Esempio,  Tizio  è  debitore  moroso  verso 
eli  me  di  tre  annate  di  interessi  sulle  Lire  duemila  che  lia 
al  5  cl°è  di  trecento  lire.  Oggi  facciamo  la  convenzione 

con  cui  si  fissa  ranatoeismo.  Sarebbe  errato  il  credere  che 
non  sì  possa  stabilire  se  non  che  gli  interessi  corrano  sulle 
trecento  lire  da  oggi,  può  invece  validamente  pattuirsi  che 
Tizio  a  partire  da  oggi  mi  debba  appunto  sino  al  pagamento 
della  somma  gli  interessi  sulle  trecento  lire,  ma  per  di  più 
mi  debba  due  annate  di  interessi  sulle  prime  cento,  una  sulle 
seconde  cento.  Mè  qui  ci  sono  da  temere  quegli  i  neon  venienti 
che  fecero  proscrivere  il  patto  dlanatocismo  anteriore  alla  sca¬ 
denza  degli  interessi,  perchè,  questi  essendo  per  ipotesi  giù 
scaduti,  il  debitore  è  in  grado  di  misurare  tutta  la  gravita 
del  patto  che  accetta  e  che  avviene,  per  dir  cosi,  a  fatti  com¬ 
piuti,  sicché  non  si  può  affermare  ch'egli  abbia,  come  suol 
dirsi,  lo  schioppo  alla  gola  e  consenta  perchè  il  bisogno  ve 
lo  urge  (  i  ), 

Posto  che  ricorrano  tutti  gli  estremi  descritti  di  un  lecito 
anatoci smo,  gli  interessi  scaduti  vengono  a  conglobarsi  col 
capitale  :  del  loro  ammontare  può  dirsi,  ad  oprando  una  locu¬ 
zione  delle  fonti  romane,  che  sor s  effuìtur .  Nè  ci  sarebbe  plau¬ 
sibile  motivo  per  negare  che  a  loro  volta  i  frutti  prodotti  da 
quegli  interessi  capitalizzati  potessero  in  seguito,  alla  pali  de¬ 
gli  ulteriori  frutti  del  capitale  originario,  formar  oggetto  di 
anatocìsmo  entro  quei  limiti  già  discorsi  che  lo  rendono  le¬ 
cito  (2). 


(1)  Su  ciò  veggàsi  E.  Bianchi,  La  retroattività  dcU’anaiQpùmo  emt^tn&ìanak 

in  Archivio  giuridicQ ,  XVIII,  pag.  27  e  Segg. ,  ri p rodo L Lo  nei  suui  Studi  <.d  tip 
punii  di  Din-ito  civile  (Pisa,  Ni  stri  1887),  pag.  247  e  segg-,  del  quale  in  ^l11- 
£ta  parte  mi  sono  valso.  Conformi  pure  &IQR-OI,  Op.  cit . ,  II,  n,  Pa^r  2t* 

(71  ed,) CHIK.OWT,  Colpa  cernir,,  n.  283,  pag,  632,  Messa,  Op.  ciL,  □.  S7p  ji"‘ 

(2)  Conf.  Messa,  Op.  ai.  T  n*  59,  pag,  116.  Con  tra  CakAFFA,.  toc.  ftL.  ll> 

pag.  200  ed  oltre  alla  Seat.  28  maggio  1 888  della  Cassazione  di  Nap$|  ricordata 
dal  Messa,  jii  La  Legge  xjcviti  LI,  373,  la  più  recente  sene.  3  m&rzo 

della  Cass.  di  Palermo  i^causa  Mas trogio vanni  e.  £>e  Michele)  in  Momt.  dei  Trd>., 
LI  (1910),  pag.  965, 
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146  bis.  Alle  regole  sin  qui  esposte  sull’anatocismo  si  fanno 
talune  eccezioni. 

Va  da  sè  che  dette  norme  proibitive  non  potranno  essere 
derogate  da  disposizioni  o  convenzioni  private  (Art.  12  Disp. 
prelim.  del  Cod.) 

Invece  una  prima  e  lata  eccezione  è  fornita  dalle  materie 
commerciali,  nelle  quali,  dice  l’Art.  1232,  l’interesse  degli  in¬ 
teressi  è  inoltre  regolato  dagli  usi  e  dalle  consuetudini.  Com  è 
che  si  fa  richiamo  ad  usi  e  consuetudini  e  non  anche  a  leggi 
mercantili,  prima  fra  tutte  il  Codice  di  commercio  ?  Perchè 
il  Codice  di  commercio  entrato  in  vigore  assieme  al  civile 
nel  1866  nulla  conteneva  su  ciò  di  speciale.  Ma  oggi  invece 
è  il  caso  di  completare  quel  richiamo  dell’Art.  1232  riferen¬ 
dosi  anche  al  Codice  di  commercio,  dacché  quello  in  vigore, 
attuato  il  i°  Gennaio  1883,  racchiude  esplicite  disposizioni 
relative  al  conto  corrente ,  per  effetto  delle  quali  sono  adottati, 
in  tema  di  anatocismo,  principi  diversi  da  quelli  che  valgono 
in  materia  civile.  Il  conto  corrente  importa  una  reciproca  con¬ 
cessione  di  credito  fra  due  persone,  fra  le  quali  sono  frequenti 
rapporti  daffari,  che  ne  riescono  così  notevolmente  semplifi¬ 
cati.  Ciascuna  parte  divien  proprietaria  dell’importo  delle  ri¬ 
messe  che  riceve  dall’altra  e  se  ne  costituisce  verso  di  essa 
debitrice  con  gli  interessi  relativi  dal  giorno  dell’esazione,  cioè 
dal  giorno  dell’effettivo  incasso  del  valore  portato  dalla  rimessa. 
Di  quando  in  quando  i  correntisti  regolano  le  loro  partite,  e 
in  questo  regolamento  pertanto,  che  può  seguire  sempre  che 
a  loro  piaccia,  p.  es.  ad  ogni  trimestre,  si  contrappongono  e 
si  elidono  fino  al  comune  importo  i  rispettivi  crediti  per  ca¬ 
pitali  ed  interessi.  Il  reliquato  o  saldo,  nella  cui  formazione 
adunque  entra  anche  i!  calcolo  degli  interessi  sulle  reciproche 
rimesse,  viene  intestato  come  prima  partita  del  conto,  che  ri¬ 
prende,  così  semplificato,  il  suo  corso  e  questa  prima  partita 
tosto  fruttifica.  Ecco  dunque  fatta  eccezione  con  queste  nor¬ 
me,  le  quali  si  desumono  dagli  Art.  345  e  347  Cod.  comm., 
alla  massima  di  Diritto  civile  che  capitalizzazione  non  possa 
av0j-  luogo  di  interessi  scaduti  da  meno  di  un  anno.  Lo  di- 
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chiara  apertamente  la  Relazione  fatta  alla  Camera  dei  Depu¬ 
tati  sul  Progetto  del  Codice  di  commercio  il  2  luglio  18.80(1]. 
Nè  si  dimentichi  d'altra  parte  il  disposto  deH'Art  41  del  Co¬ 
dice  di  commercio,  relativo  per  verità  ad  interessi  non  mora- 
tori,  ma  correspettivi,  come  altrove  fu  detto  (v.  s.,  n,  140,  pag, 
645).  Per  esso  anche  il  debito  di  interessi,  subito  che  abbia 
i  caratteri  della  liquidità  e  della  esigibilità,  è  a  sua  volta  pro¬ 
duttivo  di  interessi,  (a). 

L’Art.  1232  contiene  un'altra  eccezione  quanto  al  princi¬ 
pio  che  interesse  non  possa  decorrere  sovra  interessi  dovuti  per 
meno  di  un'annata,  soggiungendo  «  salvo  però  riguardo  alle 
casse  di  risparmio  ed  altri  simili  istituti  quanto  fosse  altri¬ 
menti  stabilito  dai  rispettivi  loro  regolamenti*.  La  natura  di 
questi  benemeriti  enti  e  la  funzione  sociale  che  esplicano  par¬ 
vero  tali  da  rassicurare  contro  ì  descritti  pericoli  dì  un  irre- 
frenato  anatoci  sm  0,  e  forse  sarebbe  stato  bene  che  essi  fossero 
stati  esplicitamente  dispensati  anche  dall'altra  limitazione,  che 
potessero  cioè,  in  virtù  dei  propri  regolamenti,  pattuire  coi  terzi 
a  cui  fanno  prestiti  l-anatocismo  anche  prima  della  scadenza  de¬ 
gli  interessi.  Ma  il  sostenere  questa  ulteriore  tesi,  allo  stato 
attuale  della  nostra  legislazione,  cioè  di  fronte  al  testo  per 
nulla  ambiguo  dell' Art,  1232  ult.  capov.,  parml  alquanto  az¬ 
zardato  (3). 


(i)  cit.  Relaziona  Mancini-Pasquali,  n  XLIIIP  pag,  35 ,  dove  pur  si 
qui  ia  ulteriore  fruttificazione  avviene  ipsa  iure  non  occorrendo  patto  ad  hoc  0 
domanda  giudiziale,  nel  che  sta  altra  deroga  alle  norme  comuni  su  ITanatc  risme. 
Convengo  poi  con  chi  dalla  generalità  dei  termini  degli  art.  347  capov.  e  345  D- 
3  del  Cod.  comm,  trae  l’ applicabilità  di  siffatte  norme  anche  al  caso  (art.  6  capov. 
Cod,  comm.)  in  cui  il  conto  corrente,  che  non  ha  causa  commerciale  rispetto  alle 
persone  non  commercianti,  non  è  atto  di  commercio.  Cfr.  Chirqtji,  Op.  od,,  n« 
**3  pag.  632  ti  Messa,  Op.  a'L  n.  56,  pag,  ni. 

(2)  Così  Bqlaffio,  cit,  Commenta  del  Cod,  dì  £Omm.t  Voi.  I,  sull’ Art.  4Ji 
n-  pag<  5*3- 

(3)  si  rifiutò  pertanto  la  Co  ri  e  t!i  Gass.  eh  Firenze  (causa  Monte  dei  Pa¬ 
schi  c,  Romani  Cantucci.)  con  sent,  18  novembre  iqoi,  in  Coro  of,s  XX VII 

p.  I  col,  171-175  e  in  La  Temi,  XXVII  (igoz),  pag.  22-23,  abbandonando  il 
contrario  avviso  eh 'essa  aveva  adottato  con  seni,  5  luglio  1S94  (causa  Cassa  di 
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Finalmente  una  terza  eccezione  alio  norme  comuni  sui- 
ranatocismo  la  si  desume  dallfart.  1233  per  quanto  riguarda 
i  frutti  maturati  delle  rendite  perpetue  e  vitalizie,  i  quali, 
ivi  è  detto,  producono  interessi  dal  giorno  della  giudiziale  do¬ 
manda  o  della  convenzione.  Bisogna  intanto  supporre  si  tratti 
di  rendite  costituite  mediante  pagamento  di  un  capitale  in  da¬ 
naro,  perchè  si  resti  nel  nostro  campo  o  almeno  perchè  fosse, 
nel  silenzio  del  Codice,  legittimato  il  dubbio  che  si  dovessero 
applicare  le  norme  restrittive  deiranatocismo,  Esempio:  Tizio 
dà  ventimila  Lire  a  Caio  obbligandosi  a  non  più  ripeterle,  e 
Caio  a  sua  volta  per  sè  e  successori  all’infinito  si  obbliga  a  cor¬ 
rispondere  annualmente  a  Tizio  o  successori  suoi  lire  mille.  Si 
ha  allora  quella  rendita  perpetua  che  dicesi  rendita  semplice 
o  censo  (Art,  1782),  e  quelle  mille  lire  annue  tengono  in  ve¬ 
rità  degli  interessi  di  un  capitale,  seppure  addirittura  non  si 
vogliono  così  qualificare.  Parimenti  supponiamo  che  trattisi 
di  rendita  vitalizia.  Tizio  ha  date  a  Caio  diecimila  lire  a  fondo 
perduto,  a  patto  che  annualmente,  vita  sua  naturai  durante, 
gli  vengano  da  Caio  corrisposte  lire  mille:  anche  qui  queste 
lire  mille  si  presentano  sotto  Faspetto  di  un  interesse,  inte¬ 
resse  elevato  (del  io  anziché  del  5  0/0)  in  vista  dell’alea  ine- 


Risp.  di  Pialo  Ut  c.  Dei  Conte  e  Fabiani)  in  La  Legge,  XXXI  \  (  t  S  9  4  ) ,  voi,  il, 
pag,  329-330  E  in  Temi  Vcn.  XIV  (1894),  pag-  379  — -  Cantra,  cioè  per  l'an¬ 
tica  g  E  uri  sj  )  mtl  enza  della  Corte  fiorentina,  SOLAVI1  IO  in  La.  Terni,  Iùl .  al.,  Ca- 
kAFFA  toc.  n.  14,  pag.  201,  Messa,  Op ,  cit.  n<  5^*  Pa£*  109-110.  \  enji, 

noti  n  al  L.  IV,  Tic  T  cap.  VI  delle  fstft.  di  Dir.  civ*  del  Pacifici-  Mazzoni , 
pag.  484-485.  A  favore  invece  della  tesi  più  rigida  CulRQNi,  n.  284  pag.  633  e  De¬ 
iezione  dei  periodico  La  Ugge,  a  commento  della  prima  senjggza  fiorentina,  lok.  cit. 
Del  resto  i|  penso  die  V  eccezione  in  discorso  sia  stata  dettata  avendo  riguardo 
non  tanto  ai  mutui  che  le  Casse  di  risparmio  ed  altri  simili  enti  fanno  a  lem, 
dove  pur  sempre  i  mutuatari  possono  trovarsi  da  inimitato  anatocismo  gravati  ad 
onta  della  indiscussa  moralità  del  mutuante,  quanto  piuttosto  in  riguardo  ai  depositi 
che  ricevono  e  sui  cui  interessi  quegli  enti  possano  pei  loro  regolamenti  prestare 
Tauatocismo  anche  fuori  delle  regole  ordinarie,  così  come  già  per  legge  avviene 
pei  depositi  fatti  alle  Casse  di  risparmio  postali,  dove  ogni  fin  d  anno  F  interesse 
maturato,  sia  pure  di  giorni  quìndici,  si  aggiunge  al  capitale  versato  e  diventa 
fruttifero,  Art.  5  penule  capov.  della  !..  27  Maggio  1875,  tu  2779,  (serie  2a)- 
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rente  al  contratto,  perchè  il  giorno  in  cui  Tizio  muoia  (anche 
se  ciò  avvenga  T indomani  della  stipulazione)  Caio  nulla  più 
dovrà  ad  alcuno.  Ebbene,  supponiamo  che  in  ambo  i  casi 
quelle  mille  lire  si  fossero  stipulate  pagabili  in  due  Uguali 
rate  semestrali,  di  cinquecento  lire  runa.  Non  pagato  il  primo 
semestre,  può  subito  Tizio  domandare  giudizialmente  le  cin¬ 
quecento  lire,  più  gli  interessi  sovr'esse  dal  giorno  della  ci¬ 
tazione,  ovvero  convenire  sovr'esse  un  interesse  con  Caio;  ep¬ 


pure  non  si  è  ancora  maturata  un'annata.  Non  basta,  1  Art 
1233,  parlando  di  convenzione  in  genere,  mostra  che  non  e 
nemmeno  qui  richiesto  eh  essa  sia  posteriore  alla  scadenza  (1). 
Caio,  che  per  momentanei  imbarazzi  sa  dì  non  poter  pagare 
alla  scadenza  del  prossimo  semestre  le  cinquecento  lire,  può 
fin  d'ora  validamente  stipulare  con  Tizio  che  gli  corrisponderà 
sovr'esse  gli  interessi  in  una  data  misura.  Anche  qui  il  patto 
tiene,  mentre  non  terrebbe  se  stessimo  alle  regole  generali, 
perchè  anteriore  alla  scadenza.  E  tutto  questo  perchè  Tcr- 
chè  non  parvero  qui  temibili  le  insidie  degli  usurai  e  le  gf^  1 
conseguenze  del  rapido  ingrossamento  del  debito  a  carico  del¬ 
l'obbligato,  attesa  la  irripetibilità  del  capitale  (2). 

146  teb  Ma  se  ancora  può  reggere,  per  la  naturale  assi 
milazìone  della  rendita  annua  agli  interessi,  che  sì  parli  di  ec- 
nazione  alle  norme  sulTanatocismo  in  quest'ultìnia  ipotesi  di 
rendite  vitalizie  o  di  censi,  vere  eccezioni  invece  non  sono 
gli  altri  casi  contemplati  nel  iù  comma  dell* Art.  j 233,  ad  onta 
del  modo  ond'è  formulato  e  del  posto  che  tiene  nel  Codice. 
Riproduciamolo  nella  sua  integrità:  *  Le  rendite  scadute,  come 
i  fitti,  le  pigioni  ed  ì  frutti  maturati  delle  rendite  perpétue  e 
vitalizie,  producono  interessi  dal  giorno  della  domanda  gìud, 
ziale  o  della  convenzione^.  Che  i  fitti,  che  le  pigioni,  che  le 
rate  scadute  di  una  rendita  perpetua  fondiaria  costituita  cioè 
(Art.  1780)  per  prezzo  d'alienazione  o  qual  condizione  di  ccs 
sioue  di  immobili  (e  non  di  capitali  come  la  rendita  semplice) 


(i)  Cfr.  Ghiro  ni  _  Colpa  Cùntratt,  „  u.  28  S.  634* 

(3)  Cfr.,  fra  tanti,  Giorgi,  Qp,  eli..  Voi.  11,  n.  140,  pag.  zi 
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possano  liberamente  produrre  interessi  senza  sottostare  alle  re¬ 
strizioni  proprie  del  F  anato  e  ìsmo  ,  era  naturale  e  veniva  da  sè, 
perchè  qui  delFanatocismo  mancano  gli  estremi,  non  essendo  i 
fitti,  le  pigioni  o  le  rate  di  una  rendita  fondiaria  interessi  di 
ima  somma  di  danaro.  E  più  che  inutile  è  stato  dannoso  Toc- 
caparsene,  perchè  lo  si  è  fatto  tenendo  presente  FArt.  3155 
del  Codice  francese  (i),  senza  ricordare  una  differenza  fra  le  due 
legislazioni  quanto  alla  costituzione  in  mora.  Gli  interessi  di 
mora  sopra  una  somma  di  danaro  dovuta  non  correvano  di 
regola  in  Diritto  francese,  già  lo  sappiamo,  che  dal  giorno 
della  domanda  giudiziale  giusta  FÀrt.  1153,  ult.  capov.  del 
Codice  Napoleone,  prima  che,  a  modificarlo  in  questa  parte 
e  a  completarlo  in  altra,  fosse  emanata  la  Legge  del  7  Aprile 
igeo;  presso  di  noi  invece  dal  giorno  della  mora  (Art.  1231), 
cioè  dal  giorno  della  scadenza,  se  il  debito  pecuniario  è  a  ter¬ 
mine  fisso  (dies  interpellat  prò  homi  ne),  o  altrimenti  dal  giorno 
delFi n ti m azione  od  altro  atto  equivalente  senza  che  ci  sìa  bi¬ 
sogno  di  una  formale  citazione  (v.  s,,  n.  144,  pag.  655),  Or 
dunque  se  il  Codice  avesse  taciuto,  come  doveva  tacere  trattane 
dosi  di  ipotesi  estranee  al  tema  delFanatocismo,  ne  sarebbe 
venuto  che,  scaduta  ad  esempio  la  rata  semestrale  di  fitto  (ob¬ 
bligazione  pecuniaria  a  termine),  dal  giorno  della  scadenza 
sarebbero  corsi  sopra  di  essa  gli  interessi  a  prò  delineatore. 
Invece,  avendo  voluto  ricondurre  impropriamente  questa  ma¬ 
teria  sotto  Fanatocismo  per  indicare  che  ad  essa  non  se  ne 
applichino  le  restrizioni,  si  introdusse  inavvertitamente,  co¬ 
piando  il  Codice  francese,  un  requisito  che  non  ci  dovreb¬ 
be  essere,  cioè  quello  della  giudiziale  domanda  perchè  decor¬ 
rano  interessi  di  mora  sopra  somme  dovute  a  titolo  di  fìtti, 
pigioni  e  simili* 

Cosi  è  altrettanto  improprio  il  configurare  come  un 'ecce- 


(ì)  Cod.  francesi.  Art.  1155:  a  Nèanmoins  ies  revemis  échus  tels  que  ter¬ 
male  s,  loyers,  arèrrages  tic  re n tea  perpètue! le s  ou  viagères,  produlsent  inté- 


TÉt  du  jour  de  la  demande  011  de  la  convention.  La  inème  règie  5*  applique  aux 
resiltutions  de  frnìts  et  aux  intèréts  payèa  par  un  fiers  au  creane  Sei  en  acqui  t  du 
dèbiteur  #  . 
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zione  alle  regole  limitatoci  dell’anatocismo  il  caso  cui  si  ri¬ 
ferisce  il  capoverso  dell’Art.  1233,  così  concepito:  «  La  stessa 
regola  si  osserva  per  le  restituzioni  dei  frutti  e  per  gli  inte¬ 
ressi  pagati  da  un  terzo  al  creditore  a  scarico  del  debitore  » . 
Ma  a  chi  mai  poteva  passar  per  la  mente  che  qui  trovasse 
applicazione  l’Art.  1232  contenente  le  norme  sull’anatocismo  ? 
Il  caso  è  il  seguente:  «Un  mio  amico  Tizio,  soccorrendomi 
in  un  momento  d’imbarazzo  economico,  paga  per  me  lire 
cinquecento  a  Caio  quale  rata  semestrale  d’  interesse  sul  pre¬ 
stito  di  lire  ventimila  fattomi  da  Caio  al  5%.  Evidentemente 
gli  è  come  se  Tizio  avesse  prestate  a  me  quelle  cinquecento 
lire,  ed  io  con  esse  avessi  soddisfatto  quel  debito  della  rata 
semestrale  a  Caio.  Troppo  naturale  quindi,  senza  bisogno  che 
la  legge  lo  dicesse,  che  i  limiti  propri  dell’anatocismo  non  si 
debbano  applicare  nei  rapporti  fra  me  e  l’amico  Tizio. 

Lo  stesso  si  dovrebbe  dire  in  un  altro  caso  che  la  legge 
non  contempla,  che  cioè  una  persona  abbia  ricevuti  gli  inte¬ 
ressi  scaduti  per  conto  del  creditore.  Allora  su  questa  somma 
riscossa  e  della  quale  dovrà  al  creditore  rendere  conto,  cor¬ 
reranno  a  favor  del  creditore  stesso  gli  interessi  secondo  le 
regole  generali,  perchè  quella  somma,  nelle  mani  di  chi  la 
ha  ricevuta  sors  efficitur,  per  dirla  alla  romana  (1).  Ed  è  bene 
che  questo  caso  sia  sfuggito  qui  al  legislatore  nostro,  che  in 
vece  ha  impropriamente  racchiuso  nell’Art.  1233  il  caso  pre¬ 
cedentemente  esaminato:  così  non  si  ha  qui  l’anomalia,  già 
sopra  censurata,  del  richiedersi  domanda  giudiziale  per  la 
decorrenza  degli  interessi.  Questa  si  regolerà  con  le  solite 
norme  proprie  della  mora,  e  lo  conferma,  a  proposito  del  man 
dato,  l’Art.  1750  col  dire:  «Il  mandatario  deve  gli  interessi 
delle  somme.  ...  di  cui  è  rimasto  in  debito  dal  giorno  in  cui 
fu  costituito  in  mora  »  ;  delle  somme ,  cioè  di  quelle  esatte,  a 


(1)  È  repressione  che  troviamo  nella  1.  58,  §  4  D.  de  adm.  et  peric. 
tutor,  ecc.  26,  7  di  Scevola.  Ma  il  principio  è  pure  affermato  nella  stessa 
legge  al  §  1,  nonché  nella  1.  7,  §  12  D.  eod.  di  Ulpiano  e  nella  1.  i°>  §  3 
c.  f.  D.  mand.  17,  1,  pUre  di  Ulpiano. 
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qualunque  tìtolo  le  abbia  esatte  dai  debitori  del  mandante, 
cioè  sia  come  capitali,  sia  come  interessi. 

Per  analoghe  ragioni  non  costituisce  nemmeno  eccezione 
alle  regole  dipanatoci  sui  0  ciò  che  per  legge  vale  riguardo 
al  tutore,  tenuto  (Art.  291)  a  convocare  in  principio  di  tutela 
il  Consiglio  di  famiglia,  perchè,  stabilita  per  approssimazione 
l’annua  spesa  per  il  mantenimento,  l’educazione  e  l'istru¬ 
zióne  del  minore  e  i>er  Pammi nitrazione  del  patrimonio,  fissi 
la  somma  da  cui  comincia  1- Obbligo  pel  tutore  di  impiegare 
gli  avanzi  delle  rendite,  il  modo  dell’  impiego  e  il  tempo  en¬ 
tro  il  quale  dev'essere  fatto:  stabilisce,  p.  es,  che  delle  ren¬ 
dite  del  pupillo  derivanti  da  fitti,  interessi  di  mutui,  ecc.  sino 
a  lire  duemila  si  tengano  per  la  predetta  annua  spesa,  dalle 
duemila  in  su  si  impieghino  in  rendita  dello  Stato.  Ecco  al¬ 
lora  dovuti  dal  tutore  gli  interessi  sopra  una  somma  che  può 
essere  in  tutto  o  in  parte  costituita  a  sua  volta  da  interessi 
riscossi  per  il  minore.  Ed  a  maggior  sanzione  il  capov.  del 
citato  Art,  291  dispone:  &  Il  tutore  che  avrà  ommesso  di  pro¬ 
vocare  le  deliberazioni  del  Consiglio  di  famiglia  su  questi 
oggetti,  diventerà  responsabile,  alla  scadenza  di  tre  mesi,  de¬ 
gli  interessi  di  qualunque  somma  eccedente  le  spese  stretta¬ 
mente  necessarie  »  .  Sarebbe  mancare  altrimenti  all* obbligo 
incombente  ad  un  buon  amministratore  di  rinvestire  le  somme 
riscosse  per  gli  amministrati,  somme  che  son  pur  sempre 
capitali  in  sue  mani,  anche  se  riscosse  come  interessi  dì  ca¬ 
pitali  fruttiferi  dell’ amministrato  (  1). 

147.  In  materia  di  interessi  arretrati,  dopo  Panato  ci  sino, 
merita  di  essere  ricordata  un’altra  restrizione,  che  però  da  noi 
non  ha  più  che  un’importanza  storica:  una  costituzione  del- 
T  imperatore  ANTONINO,  diventata  la  1.  io  Cod.  Just,  de  usur. 
4,32  stabiliva  non  ammettersi  usurae  arretrate  ultra  alterimi 
tantum ,  cioè  non  si  poteano  domandare  interessi  eccedenti  pel 
loro  cumulo  Timporto  del  capitale.  GIUSTINIANO  poi  va  più 
in  là  e  con  una  serie  di  costituzioni  stabilisce  che,  anche 


(r)  Cfr.  Caraffa,  Op.  n.  40,  pag.  207. 


Polacco, 
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quando  non  si  tratti  di  interessi  arretrati,  ma  pagati  via  via 
regolarmente,  essi  cessino  di  correre  quando  oramai 
importo  avesse  pareggiato  il  capitate  (i).  Cosa  altrettanto  as¬ 
surda  come  lo  sarebbe  il  disporre  che  chi  abita  una  c 
titolo  di  conduzione  da  tanti  anni,  che,  sommate  assieme 
annualità  di  pigione  da  lui  esborsate  al  locatore,  are 
ormai  il  valore  della  casa,  dovesse  quind’innanzi  go  er  a  g  • 
tuitamente.  Intanto  della  prima  di  siffatte  restrizioni,  Pr0P™ 
del  Diritto  romano  dei  tempi  classici,  troviamo  Pu^ 
in  qualche  legislazione  moderna,  p.  es.  nel  §  1335 
austriaco,  così  concepito:  «Se  il  creditore  ha  lascia, 
giudiziale  interpellazione  accumulare  gli  interessi  ^e. 

somma  del  debito  capitale,  rimane  estinto  il  diritto 
dere  ulteriormente  gli  interessi  sul  capitale.  Questi  p 
tranno  domandarsi  di  nuovo  dal  giorno  della  promos 
zione».  Nulla  di  ciò  nel  patrio  Diritto  civile,  certo  in  q 
parte  assai  più  ragionevole. 

Fa  meraviglia  anzi  che  in  Austria  le  leggi  del  i36ó  e  quello 

pure  abolirono  il  limite  nel  tasso  degli  interessi  ^°nVje”iet0  d’ell’ana- 
relativo  all’ammontare  della  clausola  penale,  none  e  1  ^  662),  ab- 

tocismo  (v.  s.,  n.  136,  pag.  622  nota  1,  e  n‘  I45,  P^'  Codice  ci- 
biano  tuttavia  rispettato  il  disposto  del  citato  §  óóp  avasi  già 

vile.  Tanto  più  la  cosa  stupisce  inquanto  quel  pnnc.pio  t rovav*  g , 
abrogato  nella  monarchia  austriaca  in  materia  c^mm<lr^  che  suona: 
dell’ Art.  293  del  Codice  di  commercio  germanico  del  i ‘  > lessiv0 

«  Negli  atti  di  commercio  possono  gli  interessi  nei 
importo  superare  il  capitale».  a^.kret  n.  1016 

Un  decreto  aulico  poi  del  21  Novembre  1812  (  /  _oss;bile  tanto 

della  Justizgesetzsammlung ,  spiega  come  sia  praticamen  P  ^  g. 
accumularsi  di  interessi  arretrati,  pur  trattandosi  di  eie 
stinguono  in  tre  anni  perii  §  1480.  Può  trattarsi  ^  ‘9  ancora  che 
1494,  1496)  nei  quali  la  prescrizione  non  C°rr6’ stragiudiziale  in- 
di  tre  in  tre  anni  almeno  il  creditore  abbia  fatto  S  .  _ 

terpellazione  quanto  agli  interessi  e  il  debitore  con  gius  1  ic  ^  djrjt. 

ghiere  e  simili  abbia  riconosciuto  espressamente  o  tacitamen  ^ 
to  del  creditore  di  esigere  gli  interessi,  chè  per  tal  mo  o,  g1 
1497  la  prescrizione  degli  interessi  arretrati  viene  interrotta. 

(1)  1.  29,  1.  30  Cod.  de  usur.  4,  32,  Nov.  121  c.  2,  Nov.  13^’  ^',0 
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SEZIONE  VL 

Prestazione  del  rischio  e  prestazione  di  colpa 
nelle  obbligazioni  alternative 

Sommario  :  148.  Premesse  generiche  e  partizione  delle  varie  ipotesi  in  tre  gruppi.  — 
149.  A)  Tutte  le  cose  alternativamente  dovute  periscono  per  una  stessa 
causa.  —  150.  B)  Perisce  una  sola  delle  cose  al  ternati  vamen  te  dovute,  — 
15 1.  C)  Periscono  tutte,  ma  per  cause  diverse.  —  152,  Rischi  pericoli  e 
colpe  in  caso  di  semplici  deteriorazioni,  ■ —  153.  Derogabilità  delle  norme 

della  presente  Sezione  per  volontà  delie  parti* 

148-  Studiati  gli  effetti  del  caso,  0  in  altre  parole  la  teo¬ 
rica  della  sopportazione  dei  rìschi,  nonché  quelli  del  dolo  e 
della  colpa  in  rapporto  alle  obbligazioni  in  generale,  importa 
vedere  come  sì  applicano  nelle  obbligazioni  alternative,  perchè 
quivi  le  esposte  teoriche  sì  atteggiano  in  un  modo  speciale 
causa  la  pluralità  di  oggetti,  che  cadono  in  oòligatione  (\).  A 
ciò  si  riferiscono  gli  Art,  iiSo,  1181,  1182,  1 1 83,  Vnltimo  dei 
quali  dichiara,  lo  sappiamo  (v,  s,,  n.  40,  pag.  204-2 05),  che  le 
regole  stabilite  dai  precedenti  (e  in  generale  in  tutta  intera 
quella  Sezione)  si  applicano  ai  casi  in  cui  più  di  due  cose 
siano  comprese  nell’ obbligazione  alternativa*  Il  legislatore  no¬ 
stro  ha  inoltre  tenute  presenti,  e  neppur  questa  è  per  noi  cosa 
nuova,  avendola  altrove  posta  in  rilievo  e  censurata  [loc,  etti), 
le  sole  obbligazioni  alternative  dove  l'oggetto  è  un  dare ,  E 
noi  per  semplicità  seguiremo  il  Codice  nella  rapida  nostra 
scorsa  su  tale  materia,  ma  non  senza  premettere  che  quanto 
diremo  circa  il  perimento  delbuna  o  dell’altra  cosa  o  di  en¬ 
fi)  I/argomento  delie  obbligazioni  alternative  trovasi  così  nel  presente  Vo¬ 
lume  smembrato  in  due  parti,  ma  tale  inconveniente  mi  è  parso  minore  di  quello 
nel  quale  sì  incorre  da  taluno  illustrando,  in  ordine  alle  alternative,  le  regole  a 
loro  speciali  sulla  prestazione  dei  rischi  e  delle  colpe,  prima  di  aver  esposta  la 
teoria  della  prestazione  medesima  nelle  obbligazioni  in  generale.  Dichiaro  poi  di 
avere  nella  succinta  trattazione  dell* argomento  della  presente  Sezione  fatto  tesoro 
particolarmente  del  BELLA  vite,  Op.  cit pag,  8B- 95  e,  fra  gli  stranieri,  del  Pe* 
SCaTOrE,  CÌE.  Die  WcxhlsckiddmrMltnkse,  7,  8,  pag.  57-63  e  §,  31,  pag. 

237-25a’ 
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trambe  va  esteso  alle  obbligazioni  alternative  di  qualsiasi  ge- 
nere,  dove  l’alternativa  sia  fra  due  facere  o  fra  un  dare  e 
un  facere,  in  altre  parole  ad  ogni  ipotesi  di  sopravvenuta  im¬ 
possibilità  di  effettuare  l’una  o  l’altra  o  entrambe  le  presta¬ 
zioni  nel  vincolo  obbligatorio  dedotte.  (1) 

Ciò  premesso,  conviene  distribuire  l’intricata  materia  in 
tre  grandi  categorie  :  I)  Che  periscano  tutte  le  cose  comprese 
nell’obbligazione  alternativa  per  uno  stesso  genere  di  cause. 
II)  Che  ne  perisca  una  e  resti  quindi  possibile  la  prestazione 
dell’altra.  Ili)  Che  periscano  tutte,  ma  però  per  cause  di  ge¬ 
nere  diverso.  Queste  cause  di  estinzione  delle  cose,  di  cui  nelle 
singole  categorie  dovremo  separatamente  tener  conto,  sono  1 
caso,  la  colpa  del  debitore,  la  colpa  del  creditore,  intesa  qui 
la  parola  colpa  in  senso  lato,  sì  da  comprendervi  a  fortiori 
il  dolo.  Finalmente  altro  elemento  che  vedremo  doversi  tener 
presente  quasi  sempre  è  se  la  scelta  spetti  al  debitore  o  a 
creditore. 

149.  A)  Tutte  le  cose  alternativamente  dovute  periscono 


per  una  stessa  causa  :  .. 

a)  Se  trattasi  di  caso  fortuito  (es.  il  fulmine  uccide  e 
cavallo  a  e  il  cavallo  b,  uno  od  altro  dei  quali  io  aveva  pro¬ 
messo  di  dare  a  Tizio)  l’obbligazione  rimane  estinta  come  se 
una  sola  cosa  fosse  stata  in  obligatione,  e  rimarrà  1  eventua  e 
diritto  alla  controprestazione  (Tizio  mi  dovrà  p.  es.  il  prezzo 
pattuito). 

b)  Se  le  cose  periscono  per  colpa  del  debitore,  bisognerà 
vedere  se  la  scelta  spettava  al  debitore  stesso  od  al  creditore^ 
Se  al  debitore,  o  le  cose  perirono  contemporaneamente,  e  ara 
il  prezzo,  o,  più  in  generale,  il  risarcimento  per  1  una  o^  per 
l’altra  a  sua  scelta:  o  perirono  successivamente,  e  dovrà  ri 


(i)  Con  siffatta  generalità  è  prospettata  la  questione  nel  Codice  civ .  *  ^ 
al  §  265  :  «  Ist  eine  der  Leistungen  von  Anfang  an  unmòglich  oder  wird  sie  'P‘ 
unmòglich,  so  beschrànkt  sich  das  Schuldverhàltniss  auf  die  ùbrigen  Leistungen. 
Beschrànkung  tritt  nicht  ein,  wenn  die  Leistungen  in  Folge  eines  Umstandes  un 
mòglick  wird,  den  der  nicht  wahlberechtigte  Theil  zu  vertreten  hat.  » 
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sarcire  il  creditore  per  la  perdita  dell’ultima  cosa  perita.  La 
scelta  s’intende  egli  la  avesse  già  esercitata  col  far  perire  la 
prima,  sicché  sull’altra  rimasta  si  concentrasse  ormai  l’ ob¬ 
bligazione,  e  di  quest’ultima  dunque  dovrà  rispondere,  stando 
in  ipotesi  che  l’ha  poi  fatta  perire  ancor  essa.  Se  la  scelta 
invece  spettava  al  creditore,  egli  potrà  chiedere  al  debitore 
il  risarcimento  per  l’una  o  per  l’altra  cosa  come  gli  piace 
meglio,  le  abbia  il  debitore  fatte  perire  unitamente  o  disgiun¬ 
tamente. 

c )  Se  le  cose  perirono  per  colpa  del  creditore ,  ipotesi 
certo  meno  frequente  in  pratica,  il  Codice  non  ci  soccorre 
con  le  sue  statuizioni.  Ove  al  debitore  spettasse  la  scelta,  è 
naturale  concludere  che  dirà  egli  quale  delle  due  cose  avrebbe 
data,  esigendo  pertanto  dal  creditore  indennizzo  per  l’altra. 
Pel  caso  invece  di  scelta  spettante  al  creditore  stesso,  si  di¬ 
sputano  il  campo  svariate  opinioni  (i).  Io  trovo  lodevole  la 
soluzione  adottata  dal  Codice  sasso?ie  (2)  e  già  proposta  nel 
Progetto  di  Dresda  (3),  che,  se  le  cose  perirono  unitamente,  il 
creditore  possa  a  sua  scelta  dichiarare  quale  delle  due  va  ad 
estinzione  del  suo  credito  dovendo  l’ indennizzo  per  la  perdita 
dell’altra,  se  invece  perirono  separatamente,  egli  debba  l’in¬ 
dennizzo  dell’ultima  per  ciò  ch’egli  abbia  inteso  già  di  eser- 


(1)  Si  veggano  in  De  Crescenzio,  cit.  v.°  Obbligazione ,  in  Enciclopedia 
giur.  ital .,  XII,  Parte  I,  n.  214,  pag.  259. 

(2)  Bùrg.  Gesetzb.  f.  d.  K .  Sachsen,  §  725:  «  Verschuldet  der  Berechtigte 
die  Unmòglichkeit  der  Leistung  riicksichtlich  sàmmtlicher  Gegenstande,  unter  wel- 
chen  er  die  Wahl  hatte,  so  kann  er,  wenn  sich  die  Unmòglichkeit  bei  sàmmtlicher 
Gegenstànden  gleichzeitig  ereignet  hat,  den  Gegenstand  wàhlen  durch  welchen  seine 
Forderung  als  erfullt  gelten  soli,  und  seine  Verbindlichkeit  auf  Schadenersatz 
beschrànkt  sich  auf  die  iibrigen  Gegenstande,  wogegen,  wenn  die  Unmòglichkeit 
fur  die  einaelnen  Gegenstande  zu  verschiedenen  Zeiten  eintritt,  die  Forderung  durch 
den  Gegenstand,  dessen  Leistung  zuerst  unmòglich  geworden  ist,  als  erfullt  gilt, 
und  der  Berechtigte  wegen  der  iibrigen  Gegenstande  zum  Schadenersatze  verpflichtet 
ist  » . 

(3)  cit.  Dresd.  Entwurf, ,  Art.  282,  la  cui  locuzione  è  quasi  identica  a  quella 
del  Codice  sassone.  Fra  noi  in  questo  senso  Bellavite,  Op.  cit.,  pag.  90-91. 
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citare  la  sua  scelta,  nel  senso  di  pagarsi  con  la  prima,  fin 
dal  momento  in  cui  la  ha  fatta  perire  (i). 

150,  B)  Perisce  ima  sola  delle  due  cose  alkrnalwamente  do¬ 
vute  :  Anche  qui  bisogna  aver  riguardo  alla  causa  per  cui 
è  perita  la  cosa  od  altrimenti  resa  impossibile  la  prestazione 
di  essa, 

a)  Caso  fortuito:  L’obbligazione  si  concentra  sull'oggetto 
che  rimane,  col  quale  verrà  adempiuta  l' obbligazione,  sia  che 
la  scelta  spetti  alTuna  sia  che  all'altra  parte.  Che  infatti  an¬ 
che  se  la  scelta  spettava  al  debitore,  non  pòtrebb’egli  offrire 
il  prezzo  della  cosa  casualmente  perita  in  luogo  di  quella  ri¬ 
masta*  Invece  dai  più  fra  i  romanisti  si  crede  che  questo  di¬ 
ritto  di  opzione  gli  spettasse  come  facult&s  alternativa  in  Diritto 
romano,  in  favore  dì  che  si  adducono  la  1.  47,  §  3  D,  de  legai, 
et  ftdeicomm.  1  (30)  di  Ulpiano  e  la  L  95  §  1  de  solution.  4 
3  di  Papestiano  (2).  Ma  non  manca  chi  sostiene  pure  m  Diritto 
romano  la  più  rigida  opinione  chTè  oggidì'  legge  fi  a  noi,  m\  j 
eando  speci  am  ente  la  1.  34,  §  6  D.  de  centrali,  emt*  18,  11 
Paolo  e  la  1.  95  pr,  D.  de  solution.  46,  3  di  PafiniaNO  (3). 
A  dir  vero,  quando  si  ammetta  che  lTobbIigazione  è  diventata 
semplice  concentrandosi  sull’oggetto  rimasto,  è  logica  la  const 
guenza  che  non  sì  possa  dare  il  prezzo  delFoggetto  perito,  c  ie 


(1)  Al Lri  invite  senza  distinguere  sostiene  che  il  creditore  non  ^  t 

nemmeno  in  questa  ipotesi  il  diritto  di  scelta.  Cosi,  p.  ss.  Co  vi  FA  LO,  cit. 
caso  fortuito )  pag,  1 1 6  e  gli  Autori  ivi  citati  ndta  nota  63, 

(2)  Che  sia  opinione  prevalente  fra  romanisti  risulta  dal  CeESCEN^  ^ 

he.  di. ,  n,  206 ,  pag.  251  testo  c  nota  i,  iì  quale  pure  in  favore  di  e5S 
pronuncia  al  pari  del  BELLA  VITE,  toc,  di.  Come  tale  la  dà  pure  il  PESCÀIO 
Op.  stf.,%  8,  pag,  55.  Ho 

(3)  È  la  tesi  strenuamente  difesa  dal  citato  PESCATORE,  §  8,  Pa£-  39  J’ 

detto  che  i  due  passi  indicati  nei  testo  sono  quelli  spedahnenU  invocati  per  3  .  ^ 
sta  tesi,  perchè  i  più  espliciti  :  non  sono  però  i  soli  e  si  adducono  pure  1  se£u  _  ^ 
1.  55  13.  ad  kg.  AqutL  9,  2  di  Paolo,  E.  32  pr,  D,  de  cond.  indeh.  l 2 3*'  ^ 

Giuliano,  L  2,  §  3  D,  de  eo  quod  certo  loco,  13,4  di  Ulpiano,  L  to'  ■■ 

T>.  de  iure  dot,  23,3  di  UlpìaNO,  L  9,  §  2  D.  de  fundo  dot.  23 -5  di 
ciano ,  I.  t6,  pr.  D,  de  verb,  obL  45.1  di  Éomeonio,  L  33*  §  1  D'  ^  so. ut. 
46*3  di  Giuliano,  I,  93,  pr.  D.  cod.  di  Pàpimianq, 
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sarebbe  un  aliud prò  alio;  onde  io  trovo  infondate  le  censure  che 
molti  autori  muovono  al  nostro  Codice  su  questo  proposito: 
accolgono  la  premessa  e  non  vogliono  ammetterne  questa  neces¬ 
saria  conseguenza.  Vuol  così  la  logica  del  sistema  adottato  (i). 
Capisco  benissimo  che  si  possa  vagheggiare  un  sistema  del  tutto 
diverso,  quale  si  è  quello  del  Codice  austriaco  (2)  e  del  prussia¬ 
no  (3),  secondo  cui  la  parte  che  avea  diritto  alla  scelta  e  che 
in  fatto  non  può  più  esercitarla,  essendo  una  delle  cose  fortui¬ 
tamente  perita,  può  recedere,  se  così  le  piaccia,  dall’obbliga- 
zione.  Non  capisco  che,  tenuta  necessariamente  ferma  l’obbli- 
gazione  considerandola  ormai  come  semplice,  si  possa  far 
rivivere  l’opzione  avendo  riguardo  al  valore  della  cosa  perita. 

Nessun  dubbio  presso  di  noi  che  tuttociò  debba  valere  anche  se 
la  scelta  spettava  al  creditore,  il  quale,  dice  l’Art.  1181,  1°.  capov^, 
« deve  ricevere  quella  (cosa)  che  resta».  In  Diritto  germanico,  pur  di 
fronte  al  citato  §.  265  che  fissa  il  principio  della  concentrazione,  c  e 
chi  al  creditore,  avente  diritto  alla  scelta,  vorrebbe  fatto  salvo  il  di¬ 
ritto  di  esigere,  anziché  la  prestazione  rimasta  possibile,  un  surrogato 
dell’altra  divenuta  impossibile,  beninteso  prendendo  sopra  di  se  le 
conseguenze  derivanti  dal  mutato  stato  di  cose.  Il  che  certamente  in 
taluni  casi  appare  equo.  Poniamo  (traggo  l’esempio  dal  Pescatore) 
che  mi  sia  stato  da  Tizio  legato  a  mia  scelta  o  il  quadro  a  che  vale 


(1)  Cfr  la  mia  Dazione  in  pagamento,  X,  n.  18,  pag.  48-49.  Ne  c’e  d’altra 
parte  bisogno  di  ricorrere  al  principio  r»  perii  domino,  altrove  da  noi  combattuto, 
per  giustificare  in  questa  parte  il  Codice,  come  fa  invece  il  BourbeaU,  Theone 
L  risques  et  périls  dans  les  oblig.  en  Dr.  rom.  et  en.  Dr.fr.  (Po.Uers,  Dupre 
186O  pa»  127-  Bene  lo  combatte  il  Coviello,  Op.  cit.,  pag.  112,  nota  55. 

<2)  Codice  austriaco,  §  907:  «  in  un  contratto  fu  espressamente  n- 

servata  la  scelta,  e  questa  si  rende  vana  per  essere  accidentalmente  penta  una  o 
più  cose  fra  le  quale  doveva  farsi,  la  parte  cui  competeva  la  scelta  non  è  più  ob¬ 
bligata  al  contratto.  Che  se  la  parte  obbligata  è  in  colpa,  sarà  responsabile  d,  aver 
reso  vano  il  diritto  di  scelta  verso  l’altra  cui  competeva». 

(3)  Allgem.  preuss.  Landr.  I,  li,  §  33:  «  Ist  dem  Kàufer  die  Wahl  un- 
ter  mehreren  bestimmten  Sachen  vorbehalten  worden,  und  eine  oder  die  andere 
derselben  wird,  vor  angestellter  Wahl,  es  sei  durch  Zufall  oder  durc1^ ! 
des  Verkàufers,  vernichtet,  verdorben,  oder  sonst  abhanden  gebracht,  so  ist  der 
Kàufer  an  den  Vertrag  nicht  mehr  gebunden  » . 
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50.000  lire  o  il  quadro  b  che  ne  vale  solo  5000.  Un  terzo  distrugge 
il  primo  quadro:  perchè  debbo  essere  io  ridotto  a  non  poter  avere 
che  il  secondo,  sì  che  l’erede  faccia  egli  il  guadagno  di  L.  45.000 
facendosi  indennizzare  da  quel  terzo  della  distruzione  del  quadro  ? 
Non  debbo  poter  dire  che  preferisco,  al  quadro  a  rimasto,  l’azione 
di  indennizzo  verso  il  terzo  per  il  quadro  b  distrutto  ?  E  s’ invoca  per 
tale  soluzione  il  §  281  del  Codice  civile  germanico  (1),  fra  il  quale  e 
l’altro  265,  importante  la  detta  concentrazione,  il  creditore  si  deciderà 
secondo  le  sue  convenienze  (2). 

b)  Colpa  del  debitore  :  Se  al  debitore  stesso  spettava  la 
scelta,  egli  potrà  liberarsi  prestando  l’oggetto  rimasto,  non 
potrebbe  certo  dare  in  sua  vece  il  valore  dell’oggetto  perito. 
Se  la  scelta  spettava  al  creditore  egli  potrà  chiedere  o  l’og- 
getto  rimasto  o  l’indennizzo  per  quello  perito,  sul  quale  ap¬ 
punto,  ove  non  fosse  perito  per  colpa  del  debitore,  egli  può 
dire  che  avrebbe  fatta  cadere  la  scelta. 

c)  Colpa  del  creditore :  Di  questa  men  frequente  ipotesi 
il  Codice  tace.  I  principi  razionali  da  adottarsi  sembrano  i 
seguenti.  Aveva  egli  il  diritto  di  scelta  ?  Ebbene,  si  intenderà 
l’abbia  esercitata  col  far  perire  quella  cosa,  e  con  essa  si  in¬ 
tenderà  senz’altro  adempiuta  l’obbligazione,  dalla  quale  ora¬ 
mai  si  svincola  la  cosa  rimasta.  Ovvero  il  diritto  d’opzione 
spetta  al  debitore,  ed  egli  deve  avere  la  facoltà  o  di  pagare 
con  l’oggetto  rimasto  ed  esigere  il  risarcimento  per  quel  0 
perito,  o  di  svincolare  dalla  obbligazione  l’oggetto  rimasto, 
mettendo  in  conto  di  adempimento  la  cosa  perita.  Non  deve 
in  verità  il  fatto  del  creditore  menomare  al  debitore  il  suo 
diritto  di  scelta.  Di  cosifatta  soluzione  non  mancano  in  ve¬ 


ti)  Biirg.  Gesetzb.  f  d.  d.  R.,  §.  281:  «  Erlangt  der  Schuldner  in  Folge 
des  Umstandes,  welcher  die  Leistung  unmòglich  macht,  fiir  dea  geschuldeten  Ge- 
genstand  einen  Ersatz  oder  einen  Ersatzanspruch,  so  kann  der  Glàubiger  Heraus- 
gabe  des  als  Ersatz  Empfangenen  oder  Abtretung  des  Ersatzanspruchs  verlangen  » . 

(2)  Così  Pescatore,  Op.  cit.y  §,  31,  pag.  240-242,  il  quale  cita  poi  autori 
prò  e  contra  in  nota  9  a  pag.  242. 
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rità  esempi  legislativi.  Cosi  infatti  opportunemente  disponeva 
il  Codice  sassone  { i)  e  cosi  proponeva  il  Progetto  di  Dresda  (2). 

151.  C)  Tutte  le  cose  alternativamente  dovute  sono  perite , 
ma  per  cause  varie  :  Una  cosa  p,  es.  è  perita  per  caso,  l’altra 
per  colpa  del  debitore  o  per  colpa  del  creditore.  Si  hanno  qui 
allora  delle  ipotesi  che  si  risolveranno  combinando  i  principi 
sovraesposti  che  regolano  i  casi  semplici  di  perimento  di  una 
delle  cose  in  obligli  tiene  per  una  od  altra  causa.  Soffermia¬ 
moci  tuttavia  sopra  una  di  queste  ipotesi,  seguendo  ìl  Codice 
che  la  contempla  nel  20  capov,  dell’ Art,  1180  e  nel  2 0  deir  Art, 
ligi,  che  cioè  una  cosa  sia  perita  per  caso  e  h altra  per  colpa 
del  debitore: 

a)  Scelta  spettante  al  debitore  :  Dice  il  cit  capov,  del- 
TArb  1180:  «Se  ambedue  le  cose  sono  perite»  e  il  debitore 
è  io  colpa  riguardo  ad  una  di  esse,  deve  pagare  il  prezzo  di 
quella  che  peri  l1  ultima  » .  Sono  due  casi  qui  possibili,  che 
cioè  la  prima  cosa  perita  sia  perita  per  un  fortuito  e  la  se¬ 
conda  per  colpa  del  debitore,  e  viceversa.  Nel  primo  caso  ap¬ 
parisce  subito  la  giustezza  della  disposizione.  Perita  per  caso 
una  cosa,  f  obbligazione  oramai  si  è  concentrata  sull’altra 
come  se  fosse  stata  semplice  fin  dall’origine  ;  quando  poi  que¬ 
sta  seconda  cosa  perisce  per  colpa  del  debitore,  è  naturale  che 
egli  debba  per  essa  indennizzo.  Ma  nel  secondo  caso,  che 
cioè  la  prima  cosa  perisca  per  colpa  del  debitore  e  la  seconda 
per  un  fortuito,  si  potrebbe  a  prima  vista  credere  eh  egli  nulla 
dovesse.  Infatti  perita  la  prima-  cosa,  sia  pure  per  sua  colpa, 
1* obbligazione  rimane  ormai  concentrata  nell’altra,  a  termini 


(t)  Mrg.  Gescteb-  f-  tC.  Sacksen,  §  7H=  «  Verschuldet  der  Berechtigre 
die  Uitnioglìchkeit  der  Le istun g  etnea  der  mekreren  Gfigenstiìnde,  unter  welclien 
er  die  Watt  hat,  so  gìit  die  Perde  miig  ah  erfiillt.  Hit  te  der  Verpflichtete  die 
Wahl,  so  kann  er  entweder  verlangen  dass  der  B  ereditiate  die  kordemng  ab  er- 
milt  annettine»  odcr  einen  der  ubrigen  Gegciistande  kisten,  und  wegem  dea  durdi 
die  Terschuìduug  des  Berechtigtea  untergegangenen  GegeusUtìdes  Schade^rsató 
fordern  w . 

(2)  Dresd,  Entwurf*  Art.  28 1,  che,  con  lievi  varianti  di  locuzione»  si  uni¬ 
forma  al  Cadice  sassone. 


aHiWM  11  l.  i  ttgs S 
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della  prima  parte  dell’ Art-  1180  così  concepita:  «  L' obbliga¬ 
zione  alternativa  diviene  semplice  se  lina  delle  due  cose  pro¬ 
messe  perisce  o  non  può  più  essere  consegnata,  quantunque 
ciò  accada  per  colpa  del  debitore  $ ,  Orbene*  la  seconda  cosa, 
oggetto  unico  oramai  delì’obbligaziane>  perisce  per  caso  e, 
come  la  perdita  fortuita  delT  oggetto  dedotto  in  li  n'obbliga- 
zione  ab  origine  semplice  disobbliga  il  debitore  da  qualsiasi 
prestazione,  così  dovrebbe  avvenir  qui.  Ma  obbiettiamo  che 
qui  il  caso  si  è  verificato  mentre  il  debitore  già  versava  m 
colpa  rispetto  al  r  obbligalo  ne,  perchè  è  per  un  fatto  a  lui 
imputabile  che  questa  da  alternativa  che  era  si  e  ridotta  ad 
obbligazione  semplice,  e  però  si  spiega  (v.  s.  n.  95,  pag> 
e  segg.)  com’egli  non  sia  liberato.  È  poi  giusto  che  debba  il 
valore  dell’ultima  cosa  perita  perchè  su  quella  aveva  egli  di¬ 
mostrato  di  far  cadere  la  scelta  col  far  perire  1  altra  (1)  (A 

è)  Scelta  al  creditore:  Allora  il  nostro  Codice  nelle  con 
figurate  ipotesi  gli  dà  diritto  sempre  a  chiedere  il  marci¬ 
mento  per  l'una  o  per  l’altra  a  sua  scelta.  C’è  chi  difende 
tale  statuizione  (3),  ma  a  me  sembrerebbe  preferibile  ì  altra 
adottata  dal  Codice  sassone  (4),  proposta  dal  Progetto  di  Dre 

(l)  Mi  pare  questo  un  argomento  perentorio  in  difesa  della  nostra  legge  c0I3tr0 
it  Cqy LELLO,  il  quale  trova  {Op.  cU.t  pag,  113)  die  «sarebbe  stato  pm  equo 
più  conforma  ai  principi  obbligare  it  debitore  a  pagare  il  prezzo  di  qucJa 
che  peri  per  sua  colpa.  » 

{a)  Di  passaggio  osservo  che  la  massima  riferita  della  prima  parte  dell  Alt. 
11  So,  ridursi  cioè  semplice  P  obbligazione  anche  se  una  delle  due  cose  perisca  per 
colpa  del  debitore,  non  ha  quella  generate  portata  che  dal  testo  apparirebbe, 
infatti  a  rigore,  essa  ci  avrebbe  dovuto  condurre  più  sopra  (cioè  nel  n.  :5°: 
b  in  fine)  alla  conclusione  che  il  creditore,  benché  avente  diritto  di  scelta, 
possa  esigere  che  la  cosa  rimasta  (tutt’al  più  con  l'aggiunta  di  un  risarcimento  pa¬ 
ttuitagli  possibilità  di  scelta)  ;  mentre  vedemmo  che  allora  può,  a  tenore  dell  Ari. 
1881  e  conforme  a  giustizia,  preferirvi  1* indennizzo  per  la  cosa  penta. 

(3)  Così  p,  es,  Chirotìi,  Colpa  contratta  n,  173,  pag.  3^5'3®C  &  dt-  A— ■ 
di  Birm  fró,,  II,  §  262,  pag,  26-27, 

(4)  Biirg.  Géseizò*  f,  d.  fC,  Sachs  en,  §  *J26:  «  Verschuklst  der  Verp 
tete  die  Uniuòglich.keit  der  Leistung  des  eirten  der  mehreren  Gegenst&nde  uno  g. 
hen  dìe  and  e  re  Gegen  stende  durch  Zufall  un  ter,  so  hat  dar  Verpfhchtete,  & 
ihm.  oder  detti  XmcbiigUn.  die  iVahl  ziiko?nmcn,  Schadencrsatii  far  den  durcli 
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jYi'a(i),  patrocinata  infine  da  più  d’uno  nella  dottrina  (2),  che  cioè 
il  creditore  abbia  diritto  di  ottenere  il  risarcimento  della  cosa  pe¬ 
rita  per  colpa  del  debitore,  non  mai  di  quella  perita  per  caso. 
La  prima  cosa  perisce  per  caso:  l’obbligazione  è  divenuta  sem¬ 
plice,  la  seconda  cosa,  oramai  oggetto  unico  dell’ obbligazione, 
perisce  per  colpa  del  debitore;  perchè  deve  tornare  in  campo 
la  prima  sicché  per  essa,  anziché  per  l’altra,  possa  chiedere 
il  creditore  indennizzo  ?  Quando  invece  la  prima  cosa  è  pe¬ 
rita  per  colpa  del  debitore  e  la  seconda  per  caso,  allora  si 
s’intende  logicamente  che  per  quella  prima  (e  per  essa  sol¬ 
tanto)  si  possa  chiedere  indennizzo,  che  qui  si  affaccia  la  con¬ 
siderazione  esposta  poco  la  esaminando  il  caso  di  scelta  spet¬ 
tante  al  debitore,  del  dover  cioè  questi  rispondere  per  essere 
la  semplificazione  dell’alternativa  derivata  da  fatto  a  lui  im¬ 
putabile,  sicché  non  gli  valga  il  trincerarsi  dietro  il  fortuito 
che  ha  reso  poi  impossibile  l’adempimento  anche  .dell’ obbli¬ 
gazione  così  semplificata.  D’altra  parte  non  dico  che  il  cre¬ 
ditore  possa  chiedere  l’indennizzo,  se  così  gli  piaccia,  per  la 
cosa  perita  da  ultimo  per  caso,  anziché  per  quella  perita  prima 
per  colpa  del  debitore,  perchè  già,  anche  se  la  colpa  del  de¬ 
bitore  non  fosse  per  nulla  intervenuta,  egli  il  suo  diritto  di 
opzione  lo  avrebbe  perduto,  nel  senso  di  non  poter  più  esi¬ 
gere  la  cosa  che  per  caso  è  distrutta  od  il  valore  dì  essa. 

152.  Dei  rischi-pericoli  e  colpe  riguardo  alle  deteriorazioni 
di  cose  dedotte  in  alternativa,  anziché  in  ordine  alla  loro  to¬ 
tale  estinzione  (3),  U  Codice  non  si  occupa.  Ma  con  l'analogia 

se; ne  Verschuldung  Ltergegangenen  Gegenstand  zu  Leisten».  Dove  È  altrui  no¬ 
tevole  che  il  principio  vele  anche  se  al  debitore  spetti  la  scelta,  come  risolta  dalle 

parole  riferite  in  corsivo*  ,  , 

(1)  Dresd.  Entwurf,  Art.  285,  conforme  al  Codt ce  sassone  con  imigmhcaiuc 

differenze  di  parole.  . 

(2  )  Cfr.  p*  es.  Laurent,  Principe?  *  K\  II,  n,  24®-  Pa8-  2S&>  ™  rii 

leva  la  quasi  unanimità  degli  scrittori  francesi  nel  censurare  in  questa  parte  l’Art. 
J 1  '  (analogo  al  nostro  1180)  contenente  una  ingiustificata  deviazione  dall'inse¬ 
gnamento  del  FoTHiint  (cfr.  Pothier,  Op.  «f„  o.  •&!,  pag-  63).  E  fra  i  nostri 

Bella  vite,  Op.  ci(.,  pag.  95-  .  .vira 

m  Sull’argomento  veggasi  in  particolare  fra  noi  Giorgi,  Op.  at.,  Voi,  IV, 
n.  442,  pag.  550-551  (7*  odia.},  che  perù  tace  delle  deteriorazioni  fortuite,  per 
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di  legge  e  col  ricorso  ai  principi  generali  non  riesce  diffìcile 
il  risolvere  anche  sìmili  ipotesi.  Così,  per  dirne  uria,  se  una 
delle  due  cose  deteriori  per  caso  fortuito»  il  debitore  che  ab¬ 
bia  la  scelta  potrà  pur  sempre  con  essa,  anziché  con  l'altra 
rimasta  integra»  estinguere  F  obbligazione.  Se  deteriori  invece 
per  colpa  di  lui,  dovrà  dare  l’altra,  avendo  oramai  per  fatto 
proprio  perduto  il  diritto  di  scelta  e  non  potendo  pretendere, 
perchè  alimi  prò  alio  invito  creditore  solvi  non  poi  e  si  (nemmeno 
in  parte),  che  il  creditore  accetti  invece  la  cosa  deteriorata, 
più  i  danni  interessi  (i). 

153*  Credo  non  inutile  avvertire,  a  titolo  di  chiusa  della 
presente  Sezione,  che  le  norme  in  essa  esposte  possono  essere 
derogate  dalla  volontà  delle  parti,  sempre  valida  entro  i  limiti, 
già  altrove  studiati,  in  cui  tengono  clausole  di  sopportazione 
di  rischi  o  di  irresponsabilità  per  colpa,  Jt  detta  volontà,  coni  e 
principio  generale,  può  ben  essere  tacita  oltreché  espressa  e 
risultare  dalle  circostanze.  Così  vi  hanno  casi  in  cui  il  per¬ 
durare  della  possibilità  delle  due  (o  più)  prestazioni  è,  come 
ben  nota  il  Pescatore,  il  presupposto  del  persìstere  dell  ob¬ 
bligazione  (2),  la  quale,  ove  si  renda  fortuitamente  impossibile 
una  delle  prestazioni,  sfuma  senz’altro  anziché  concentrarsi 
sulFunica  rimasta  possibile.  Tale  sarebbe  il  caso  di  quel  col¬ 
lezionista  dì  monete  antiche,  che  promettesse  di  danni  uno 
dei  due  pezzi  ch’egli  ha  dell’identico  conio  per  non  teneic 
inutili  duplicati  nella  sua  raccolta.  Certo  è  che,  se  fortuna- 
mente  uno  di  quei  pezzi  perisca,  conforme  alla  volontà  delle 
parti  è  il  venir  meno  dell’obbUgazione  e  non  già  il  diritto 
per  parte  mia  dì  esigere  che  il  debitore  mi  dia  la  moneta 
rimastagli  rendendo  così  incompleta  la  sua  collezione. 

Diritto  francese  Baudry-Lacantìnerie  e  Barde,  Op ,  cit,.  II,  n.  1096-1106, 
pag,  240-244  (3 e  édit.)  e  per  Diritto  tedesco  Pescatore,  Op .  §  3* 1 2»  P:i^“ 

250-252. 

(1)  Cfr.  Demoeqmbe,  Op.  cit.*  T.  XXVI  (III  del  Traiti  des  contrats)y  n. 
94i  pag,  74-?S-  Cantra  Giorgi-,  toc,  eit.>  pag.  550  e  Baddry-LàcantinEKie  e 
Barde,  Op ,  e  Voi.  cìt.*  n,  1098»  p&g,  241. 

(2)  Pescatore,  Op.  cìt.f  §  31,  pag,  239. 
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519  in  fine  aggiungasi  : 
5E0  in  fine  de! la  nota  (4) 
iniziata  ri  pagina  prece¬ 
dente,  aggi  ungere: 


etti  pi i  prae&tétar,  in  Riv.  del  Dir .  comm.,  IX  (19H),  parte 
llH  pag*  1066-1073, 

sostituire  le  citazioni  del  Caluci  fatte  secondo  la  vecchia 
edizione,  con  la  seguente  conforme  all 'odia  ione  ultima 
(Torino,  Unione  1909),  venuta  più  tardi  a  mia  cognizione  : 
*  CàLUCI  ccc„  n."  2138,  pag,  330-332  e  n.9  323  pag.  395-396, 
nel  quale  ultimo  n.n  cerca  ribattere  Pobbiezione  della  se¬ 
conda  mia  nota,  desunta  dal  discorrersi  nell' art.  U6  Cod. 
cornm,  di  possibile  esclusione  o  limitazione,  non  di  obbli¬ 
gazioni  soltanto,  ma  altresì  di  responsabilità  Incombenti 
a  Compagnie  ferroviarie». 

Cfr.  pure  §.  286  capov.  del  Cod.  Crv,  germanico. 


«In  dottrina  va  notato  die  persiste  ad  ammettere  II  risarci¬ 
mento  di  danni  morali  nella  colpa  aquìlìana  e  ad  esclu¬ 
derlo  nella  contrattuale  il  CHlRONl,  Del  danno  morale.  In 
nota  a  varie  sentenze  inserite  nella  Riv.  dei  Dir.  Comm.. 
XI  (1913),  parte  II  pag.  S01-8U,  ovè  altresì  difesa  iu  ge¬ 
nere  dai  noti  attacchi  la  distinzione  delle  due  specie  di 
colpa  *. 
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Acato  dell' avverbio  volontariamente  ndl'Art.  1237  del  Codice. 
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Si  ribadisce,  di  fronte  particolarmente  alle  critiche  del  VEN^I, 
il  criterio  adottato,  ud  riesame  di  taluni  casi  pratici.  In  parti- 
colare  del  giuoco  e  della  scommessa 
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ferenza  fra  questo  beneficium  e  il  caso  di  certi  beni  del  debi 
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di  distinguere  il  luogo  del  pagamento  dalla  competenza  territo 
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Sommario  :  66.  Importanza  del  termine  e  donde  il  termine  pos¬ 
sa  risultare.  —  67.  Del  termine  primordiale',  quando  debba 
eseguirsi  l’obbligazione  sine  die.  —  68.  Del  termine  rimesso 
alla  volontà  del  debitore  ( cum  yol-uerit )  e  del  termine  cum  po- 
tuerit.  —  69.  Esclusione  dei  termini  di  grazia.  Come  si  con- 
cilii  con  questo  principio  la  norma  dell’Art.  1165-  7°- 

cip!  fondamentali  sugli  effetti  del  termine  primordiale  .  I)  Non 
sospende  l’obbligazione.  —  7 1  •  H)  ^  termine  si  presume  in 
favore  del  debitore.  Critica  dell’Art.  H75-  72*  ^  termi 

ne  nel  mutuo  feneratizio.  —  73.  Pagamento  anticipato  .  Art. 
1174.  Quid  dell’ interusurium.  —  73  bis-  Casi  di  Prestazlom 
solo  in  apparenza  anticipate.  —  74.  Casi  in  cui  il  debitore 
perde  il  beneficio  del  termine  :  I)  Insolvenza  :  questioni  sull  ap 
plicabilità  di  questa  causa  di  decadenza  dal  termine  in  materia 
commerciale.  —  74  bis.  II)  Mancata  prestazione  di  cautele. 

Ili)  Diminuzione  delle  cautele  prestate.  —  74  ter'  Carattere 
giuridico  della  decadenza.  Se  per  l’anticipata  esazione  si  fac¬ 
cia  luogo  allo  sconto.  —  75.  Provvedimenti  cautelari  e  sospen¬ 
sione  di  prescrizione  in  pendenza  del  termine  primordiale. 

Del  termine  finale.  Rinvio . 

SEZIONE  IY.  -  Soddisfacimento  di  obbligazioni  di  danaro. 

Sommario  :  76.  Obbligazioni  di  somma  con  o  senza  determina¬ 
zione  della  specie  di  moneta  :  L’Art.  1821.  —  77*  Obbliga¬ 
zioni  aventi  per  oggetto  un  numero  di  monete  di  data  specie  : 
L’Art.  1822.  —  78.  Del  regime  monetario  cartaceo  a  corso 
forzoso  :  questioni  relative.  —  79.  Debiti  di  monete 'precisate 
nella  loro  individualità.  Breve  accenno  al  deposito  irregolare. 


79  èù.  Questioni  sull’ ordinamento  legale  della  moneta  estra¬ 
nee  alla  nostra  trattazione  . . «  *  *  Pa£+  3H 

Capitolo  II.  -  Inadc mp intento  o  inesatto  adempimento  dell* obbligazione. 
Sommario  :  So.  La  norma  dell f Art.  1224  come  base  delle  par¬ 
tizioni  del  presente  Capitolo  .  .  * . ■  ‘ 


sezionò  I.  -  Del  caso. 

Sommario:  Si.  Partizione  della  Sezione  in  tre  paragrafi  .  ,  ■  pag.  339 

§  I.  Conc&lto  del  caso.  Sue  specie.  Terminologia. 

Sommario  :  82.  Il  concetto  di  caso  in  Filosofia:  insegnaménti 
die  se  ne  possono  trarre  per  le  applicazioni  al  Diritto.  —  83. 

Nozione  giuridica  del  caso  :  com'essa  si  fondi  non  sulla  im¬ 
prevedibilità,  ma  sulla  Inevitabilità  dell’ evento.  —  84.  Come 
la  predetta  inevitabilità  vada  intesa  in  un  senso  relativo  e  tut¬ 
tavia  non  si  possa  nel  nostro  Diritto  affermare  che  vi  ha  caso 
tostochè  cessa  la  colpa  :  interpretazione  da  darsi  in  proposito 
agli  Art.  1223,  1226,  specialmente  quanto  alla  causa  estranea 

al  debitore  non  imputabile*  - —  &4^J-  Si  riconducono  all  Art. 

1223  casi  di  responsabilità  contrattuale  per  fatto  di  terzi,  —  83, 

Il  cosidetto  casus  dolo  s cu  culpa  determinata* .  —  86.  Ca¬ 
so  fortuito  e  forza  maggiore.  Casi  di  mero  fatto  e  casi  giu* 
ridici,  —  87.  Transizione  agli  effetti  del  caso, cioè  alla  teorica 

della  prestazione  del  rischio  e  pericolo .  -  -  PaE-  33° 

%  2.  Effetti  del  caso.  La  regola. 

Sommario  :  88.  Si  precisa  il  significato  delle  espressioni 

t azione  0  prestazione  del  rischio  e.  pericola.  —  89.  Origine  e 
Crìtica  dell’antico  brocardo  res  perii  domino,  o  casuni  sentii 
dominus.  —  90.  Influenza  esercitata  dal  citato  brocardo  sii 
talune  legislazioni  moderne,  fra  cui  la  francese  e  la  nostra.  — 

91.  Si  dimostra  la  verità  del  principio  casuw  sentii  ereditar t 
che  si  traduce  nell’ altro  res  perit  creditori  trattandosi  di  ob¬ 
bligazioni  di  dare.  —  91  Si  esaminano  a  parte,  rispetto 
a  queste  ultime,  le  generiche  e  quelle  rifercntisi  ad  una  spe- 
cies,  e  se  ne  trae  occasione  a  meglio  chiarire  il  concetto  dì 
impossibilità  della  prestazione,  —  92-  Locazione  di  cose  cd 
altre  obbligazioni  aventi  tratto  successivo:  come  l’Art.  * S 7a 
rappresenti  un’eccezione  solo  apparente  alla  regola  indicata,  — 
qz  bis.  Analoga  dimostrazione  in  tema  di  locazione  dT  opera,  — 

93.  Spettanza  al  creditore  dei  residui  della  cosa  fortuitamente 
perita  e  dei  diritti  sotti  occasionalmente  dal  caso  .  pag.  343 

§  3.  Eccezioni  alla  regala  ‘^prestazione  del  rischio.  La  prova, 
del  caso. 
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Sommario  :  94,  Eccezione  alla  regola  sulla  prestazione  del  ri¬ 
schio  per  volontà  delle  parti.  Come  rientrino  in  questa  ipote¬ 
si  certi  casi  in  cui  viene  stimata  la  cosa  dedotta  in  obbligazio¬ 
ne.  —  95.  Eccezioni  derivanti  da  un  elemento  di  dolo  0  dì 
colpa  del  debitore  che  si  accompagna  al  caso.  Applicazioni  va¬ 
rie.  —  96.  L'onere  della  prova  in  relazione  al  caso  fortuito  *  pag.  378 

SEZIONE  11,  -  Bel  (fole. 

Sommareo  :  97,  Concetto  del  dolo  in  materia  civile  rispetto  al¬ 
l'inadempimento  delle  obbligazioni.  —  98.  Distinzione  dell'e¬ 
lemento  civile  dal  penale  che  con  esso  eventualmente  concor¬ 
ra.  —  99.  L’onere  della  prova  rispetto  al  dolo,  —  100.  In¬ 
validità  del  patto  ne  dohts  praèstetur.  Se  tenga  tuttavia  il  patto 
preventivo  di  irresponsabilità  pel  dolo  dei  propri  ausiliari  .  ,  pag,  385 

sezione  hi,  -  Delfo  colpa. 

Sommario  :  101.  Partizione  deila  Sezione  in  quattro  paragrafi  ,  pag.  392 
§♦  i .  Concetto  di  colpa.  La  colpa  conir  attua  le  contrapposta  alla 
aquìlirina. 

Sommario  :  102.  Colpa  in  senso  lato  e  in  senso  stretto.  —  103. 

La  colpa  contrattuale  contrapposta  alla  colpa  aquitiana  :  carat¬ 
teri  differenziali  più  comunemente  accolti  .......  pag.  393 

§  2.  Entità  e  graduazióne  della  colpa  contrattuale . 

Sommario  :  104.  Vecchie  teoriche  sui  gradì  della  colpa  contrat¬ 
tuale  e  sulla  prestazione  di  essa.  Legislazioni  già  vigenti  in  Eu¬ 
ropa  che  le  aveano  accolte.  —  105,  Legislazioni  moderne  che 
hanno  abbandonate  le  viete  distinzioni  :  loro  suddivisione  in 
due  gruppi.  A  quale  gruppo  appartenga  il  nostro  Codice  :  sì 
enunciano  i  tre  canoni  contenuti  nell 'Art,  1227.  —  106.  A)  La 
regola  :  diligenza  di  un  buon  padre  di  famiglia,  —  107-  B) 
Leccezione  :  c aso  in  cui  al  tipo  delta  diligenza  in  astratto 
si  sostituisce  quello  della  diligenza  In  concreto.  Si  espone  Po- 
piatone  che  vi  ravvisa*  anziché  un  tipo  a  sé,  un’attenuazione  del 
tipo  ordinarlo.  —  top  bis.  Confutazione  dell’ opinione  predet¬ 
ta.  —  roft.  C)  Casi  in  cut  la  regola  va  applicata  con 
maggiore  O  MIN  Or  rigore  :  Osservazioni  preliminari  e  fonda¬ 
mentali  sul  modo  di  intendere  questo  terzo  canone.  —  top- 
Casi  in  cui  la  regola  si  applica  con  maggiore  mitezza,  —  1  io. 

Casi  in  cui  la  si  applica  con  maggior  rigore.  Si  combattono  le 
opinioni  dì  taluni  autori,  che  impropriamente  ravvisano  in  cer¬ 
te  ipotesi  simile  aggravamento.  In  particolare  si  elimina  il  con¬ 
cetto  di  custodia  come  tipo  a  sé  di  più  grave  diligenza.  — 

Bove  propriamente  ricorra  legale  aggravamento  nella 
applicazione  della  regola.  In  particolare  della  responsabilità 
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degli  albergatori  e  dei  recenti  disegni  di  legge  diretti  a  miti¬ 
garla-  —  rii.  Attenuazione  o  aggravamento  di  responsabilità 
derivante  dalia  volontà  delle  parti  :  in  particolare  del  patto  ne 
culpa  praestetur,  se  ed  entro  quali  limiti  abbia  efficacia,  ■ — 

1 1 1  bis.  Riassunto  e  raffronto  con  La  colpa  aquiliana  ,  .  „  pag,  403 

g  3,  Subò  ietti,  effetto,  prova  della  colpa  contrattuale .  Colpa  del 
creditore  nell* inadempimento  dell1  obbligazione. 

Sommario:  112,  Subbietti,  —  113.  Effetto;  rinvio*  —  114. 

Prova  :  differenza  fondamentale  in  confronto  della  colpa  aqui¬ 
lana.  —  1 1 4  bis.  Se  le  norme  relative  all'incendio  di  casa  lo¬ 
cata  presentino  carattere  eccezionale.  —  114  ter.  Inversione 
delPrów  pTòbandì  per  accordo  fra  le  parti.  —  II 5.  Colpa  del 

creditore  nel  l’inadempimento  d  di'  obbligazione. . pag,  474 

§  4.  Cenno  di  casi  in  etti  si  disputa  se  la  colpa  abbia  carat¬ 
tere  contrattuale.  Colpa  aquiliana  per  occasione  di  un  contratto . 
Sommario:  116.  Degli  infortuni  sul  lavoro.  Della  responsabilità 
per  infortuni  nel  trasporto  di  passeggeri*  —  117.  Dei  l’obbligo 
di  risarcimento  delle  spese  fatte  per  causa  del  promesso  matri¬ 
monio  secondo  l’Art.  54  del  Codice  civile,  —  118.  Respon¬ 
sabili  là  incontrata  per  occasione  di  un  contratto.  — ■  n&bis. 

Della  co  si  detta  culpa  in  contrahendo . *  *  pag.  494 

SEZIONE  iv  r  -  Della  mora. 

Sommario;  119.  Concetto  della  mora  e  distinzione  della  mora 
del  debitore  dalia  mora  del  creditore.  Casi  di  in  esecuzione  sotto 
la  semplice  apparenza  della  mora  ;  in  particolare  dei  cosìdetti 
Fixgeschafte.  —  120,  Mora  DEL  debitore.  Suoi  requisiti. 

In  particolare  della  massima  in  illiquidi s  non  jit  mora,  della 
distinzione  fra  mora  ex  re  e  mora  ex  -persona  e  della  regola  dìes 
interpellai  prò  homlne,  — -  I2i,  Effetti  della  mora.  —  123, 
Purgazione  della  mora.  —  123,  Moka  del  creditore.  No¬ 
zione  e  requisiti.  —  123  bis.  Effetti.  —  123  ter.  Cessazione 
della  mora  del  creditore,  —  123  quatef ,  La  esecuzione  coat¬ 
tiva  degli  art,  68  e  69  Cod.  comm,:  rinvio . pag.  517 

sezione  v.  -  Casi  di  adempimento  di  obbligazioni  in  forma  spe¬ 
cifica  conseguila  le  mediante  esecuzione  forzata *  —  Teoria  dei 
danni  ed  interessi  per  inadempimento  0  inesatto  adempimento . 
Sommario:  124.  Posizione  del  tema  e  partizione  delta  sezione 

in  paragrafi*  . .  *  pàg,  559 

§  1.  Casi  di  possibile  forzato  adempimento  in  forma  specifica 
e  casi  di  conversione  della  prestazione  nel  suo  equivalente. 

Sommario  :  125,  Si  precisa  il  concetto  di  adempimento  in  forma 
specìfica  agli  effetti  della  presente  ricerca.  Adempimento  in 


forma  specifica  per  le  obbligazioni  di  tiare  e  per  talune  ob* 
bligarionì  di  fare  o  di  no?i  fare. .  —  1 23  òts.  Lacuna  della 
nostra  legislazione  in  molti  altri  casi  di  obbligazioni  di  fare  o 
di  no?i  fdfe  ■  raffronto  con  legislazioni  estere*  —  125  ter.  Ob¬ 
bligazioni  di  addivenire  ad  una  dichiarazione  di  volontà  ;  in  parti¬ 
colare  della  promessa  bilaterale  di  compravendita  :  rinvìo.  — 

J25  quatér.  Casi  nei  quali  l’adempimento  dell 'obbligazione  non 
si  può  ottenere  che  per  equivalente.  In  che  debba  l'equivalente 
consistere.  Transizione  al  §  2.  ....  - . Pa£- 

§  2 .  Concetta  del  danno  ed  estensione  del  risarcimento. 

Sommario  :  126.  Si  precisa  il  concetto  del  danno.  Sua  distinzione 
in  danno  emergente  e  lucro  cessante.  Cenno  sul  danno  morale. 

—  T27*  L'esistenza,  V ammontare  de]  danno  e  il  nesso  causale 
fra  l'inadempimento  deli’ obbligazione  e  il  danno.  —  128.  Esteri’ 
sione  dei  danni  da  risarcire  e  differenza  in  proposito  fra  ina¬ 
dempimento  doloso  e  inadempimento  colposo.  —  128  bis.  Se 
il  criterio  restrittivo  del  risarcimento  contenuto  nel  Fari.  1228 
valga  solo  per  la  specie  od  anche  per  la  quantità  dei  danni.  Di 
altre  cause  per  cui  non  può  menomarsi  l’entità  del  risarcimento. 

—  129.  Di  un  caso  in  cui  il  risarcimento  comprende  anche 

danni  indiretti.  Se  ciò  possa  ottenersi  altresì  mediante  il  concorso 
dell'azione  aquiliana  :  rinvio.  —  130.  Transizione  alla  materia 
della  liquidazione  dei  danni  .  . .  .  ■  S>alL 

§  3,  Liquidazione  giudiziale  dei  danni* 

Sommario:  131.  Quale  sìa  il  còinpito  del  giudice  nella  Ikpui^ 
dazione  de!  danno,  —  132.  Il  giuramento  estimatorio  come 
spedale  mezzo  di  prova.  .*....♦*■■** 

§  4,  Liquidazione  dei  danni  convenzionale  w 

Sommario:  133,.  Quando  possa  farsi  questa  liquidazione:  si 
discorre  in  particolare  di  quella  preventiva.  —  f3 4 -  Clausola 
penale:  concetto*  natura  giuridica  e  duplice  funzione  di  essa. 

—  133,  Quando  si  incorra  nella  penale.  -  136.  Effetti  della 

clausola  penale  considerata  come  preventiva  liquidazione  dei 
danni.  Intangibilità  della  penale  nel  suo  ammontare*  Eccezioni 
in  caso  di  adempimento  parziale  o  di  inadempimento  per  colpa 
comune.  —  136  bis.  Che  cosa  possa  esigere  il  creditore  in 
taso  dì  inadempimento  o  inesatto  adempimento  del!’ obbliga¬ 
zione  presidiata  dalla  penale.  —  137.  Della  muleta  foemien- 
tialis  o  pena  di  recesso.  —  137  bis.  La  clausola  penale  nei 
contratti  con  Amministrazioni  dello  Stato.  —  138.  Della  ca¬ 
parra*  Suo  carattere  ed  effetto  normale  secondo  gli  art,  I2i7t 
1230  Cod,  civ.  —  138  La  caparra  confimi  storia  e  la  ca« 
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parra  Funzionante  come  pena  di  recesso  per  volontà  delle  parti. 

—  138  ter,  Sorte  delia  caparra  nei  casi  di  adempimento  deì- 
Bobblijgazione,  di  concordato  recesso  dalla  medesima,  0  di  ina¬ 
dempimento  non  imputabile  al  debitore.  Quid  in  caso  di  ina¬ 
dempimento  per  colpa  comune  ad  ambe  le  parti.  .  .  ,  pag.  609 

§  5.  Liquidazione  legati  dei  danni. 

Sommario  1  139-  tome  e  perché  la  liquidazione  dei  danni  avvenga 
per  ministero  di  legge  trattandosi  di  debiti  pecunìart,  Ragione 
per  cui  l'art.  1 2  3, 1  contempla  Ea  sola  ipotesi  della  mora.  140, 

Come  dagli  interessi  mora  tori  debbano  distinguersi  i  cosidetti 
interessi  corrispettivi.  —  141,  Interessi  compensativi:  se  pos¬ 
sano  chiedersi  provando  un  danno  superiore  all 'importo  dei 
moratorì,  —  142,  Eccezioni  apparenti  ed  eccezioni  reali  ai 
principio  stabilito  nel  numero  precedente,  — -  J43.  Inammis¬ 
sibilità  della  prova  che  non  esiste  danno  od  è  inferiore  all’im¬ 
porto  degli  interessi  inoratoti  alPeflettO  di  escluderne  o  ridurne 
la  prestazione.  —  144.  Da  quando  decorrono  gli  interessi  mo¬ 
rtori.  —  *45-  Dell-anatoCÌSmo  :  atteggiamento  vario  di  le¬ 
gislazioni  disparate  riguardo  ad  esso.  —  146,  L’anatocismo 
nel  vigente  Diritto  italiano  :  estremi  di  un  valido  aitatoci  sm  o 
—  misura  di  esso  —  sua  decorrenza.  —  146  fori  Eccezioni  alle 
norme  suiranatocismo.  — -  146  ter.  Casi  che  impropriamente  si 
qualificherebbero  eccezionali.  —  147.  Di  talune  restrizioni  di¬ 
verse  da  quelle  relative  al  Panatoci  sm  o  non  accolte  dalla  nostra 
legislazione  in  materia  di  interessi  arretrati  ......  pag.  641 

SEZIONE  VI.  -  Prestazione  dei  rischio  e  prestazione  dt  colpa  nelle 
obbligazioni  alternative. 

Sommario:  14S.  Premesse  generiche  c  partizione  delle  varie 
ipotesi  in  tre  gruppi.  —  149.  A)  Tutte  le  le  cose  alternati¬ 
vamente  dovute  periscono  per  una  stessa  causa.  —  150,  B) 

Perisce  una  sola  delle  cose  alternativamente  dovute,  —  151. 

C)  Periscono  tutte  ma  per  cause  diverse.  —  152.  Rischi  pe¬ 
ricoli  e  colpe  in  caso  di  semplici  deteriorazioni.  — -  153,  De¬ 
rogabilità  delle  norme  della  presente  Sezione  per  volontà  delle 

Parti . . . . . pag,  675 

Addenda  et  corrigenda  .  ....  pag.  6S5 


N.  B,  —  La  prima  Parte  del  presente  volume  (pag.  I-257)  comparve  separa¬ 
tamente  nel  1014 . 


